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poflttofemus, frriteditfdiule, nm Reditsquellenlehte 

Don Ptofeffot bet Bechte Dt. Erich Jung, Blarbutg 

I. 

Das Bechtsquellenptoblem. 

Dian Könnte ulet Hauptfragen bet Bechtsphilofophie obet bet gtunb- 
fanltdien, „überpofitioen" Begtünbung gefchichtlicher Bechtsinhalte unter- 
fcheiben. Det obetfte oon biefen ftagenhteifen toäte bie Begtünbung 
bes fittlidien IDettutteils überhaupt obet bet Unterfcheibung oon gut unb 
böfe; gegenüber bet gtunbfählichen Detneinung alles Ethifchen butch ble 
Sophiften in bet pntihe unb butch ben neu3eitlichen Anarchismus (Dlar 
Stitnet, fitapothin). Die 3toeite Hauptaufgabe einet aufbauenben 
Bethtsphilofophie ift bie Begtünbung bes BechtS3toangs obet bet Befugnis 
bet 3um Staat geotbneten Gefamtheit, butch Heerbann unb Getichtsbann 
Gehotfam 3U et3toingen unb 3U (trafen; gegenüber bet gtunbfählichen 
Detneinung oon Gerichtshoheit unb fttiegshoheit butch Anarchismus unb 
pa3ifismus. Detglichen mit biefen obetften beiben Detneinungen, bie, 
folgerichtig butchgefühtt, 3Ut gün3lichen 3etftörung bes (taatlichen unb 
rechtlichen 3 ufammenlebens, 3um oölligen Bihilismus auf biefen Gebieten 
führen toütben, treten bie beiben anbeten Hauptfragen bet Bechtsphilo- 
fophie, bie man formuliert hat, flehet an gtunbfShlichet Bebeutung 3utüch. 
Eine oon biefen ift bie nach einet 3toeiten, anbeten Art oon geltenbem 
Becht, gegenüber bem gefetzten, pofitioen, gefchichtlichen, überlieferten ufto. 
Becht biefet beftimmten Dolhsgemeinfchaft auf biefet beftimmten Stufe 
ihres gefchichtlichen Dafeins; nach einet anbeten Art oon geltenbem 
Becht; nicht ettoa nur oon einet erbachten ober für münfdiensmert gehal¬ 
tenen, hommenben, ibealen, utopifchen ufto. Bechtsorbnung ift bie frage, 
füt biefe anbete flrt Becht neben bem fogenannten „pofitioen" — welches 



leitete gleich unten genauer begrifflich 5u beftimmen tft — ift bet pus- 
btuch „Billigheit", billiges Recht — richtiger Bethütung non Un¬ 
bill, ba, toie fchon Grotius, Schopenhauer unb Eugen Bühting 
richtig erkannt hoben, bie pbtoeht friebensftörenber firänkung burch Rot- 
®eht ober Getiditshilfe bie eigentliche tatföchliche Erfcheinung bes Rechts- 
lebens barftellt 1 ), — roefentlich beffer als pusbrüche toie Bernunftrecht, 
Ratutrecht ober „richtiges Recht"; roelcher leRtere pusbruch fogar einen 
3ithel ober einen tDiberfinn bebeutet. puch ber pusbruch „üernunftrecht" 
ift itrefühtenb; er ruft notroenbig bie Dorfteilung mach, als ob bet Gegen- 
fat[ baju, bas gefchichtliche, überlieferte ufto. Recht biefet beftimmten 
Dolhsgemeinfchaft unoernünftiges Recht toäte 2 ). IDo bet Rechtfudienbe — 
Richter ober fonftiger Beteiligte — in bet fchon oorliegenben ftaatlich- 
gefellfchaftlichen Erfahrung feiner gefchichtlichen Üolhsgemeinfchaft, alfo 
in ihm überlieferten Rechtsfähen, eine Eäfung nicht finben kann für bie 
ihm oorliegenbe frage — bie bekanntlich minbeftens ber Richter immer 
mit gan5 beftimmtem Ja ober Rein beantroorten muß, beten Beant¬ 
wortung et nicht sous prötexte du silence, de l’obscurit^ ou de 
l’insuffisance de la loi (Code Civil prt. 4 ) ablehnen barf —, muß et 
eben bie pntroort felbet finben, aus feinem eigenen Rechtsoerftanbe, aus 
feinem „Reditsgeroiffen", toie ich mit 5U prägen erlaubt habe 3 ); unb 
biefe prt oon Rechtsgeroinnung erforbert felbftoerftänblidi immer einen 
größeren pufroanb oon geiftiger prbeit unb oon Berantwortungsmut, 
als roenn bas Urteil aus fchon oorliegenber gefellfchaftlicher Erfahrung 
biefet Reditsgemeinfchaft übet notroenbige Pränkungsabtoehr, alfo aus 
überlieferten Rechtsregeln 5U geroinnen roar. Jene Rotroenbigkeit tritt 
aber bekanntlich feht häufig ein; im Gegenfatj 5u bem, toas ber äußerfte 
theoretifdie Pofitioismus behauptet hot (ogl. ben nächften pbfchnitt), 
roas freilich öas Rechtsleben unb bie Rechtsanroenbung glücklidiertoeife 
niemals mitgemacht haben, auch wenn ber Richtet theoretifdi jenen pofiti- 
oismus ober bie „pllgefehlichkeit" anerkannte; in Petleugnung feines 
unent5iehbaren pnteils am „Imperium". In ber Schrift übet ben Streit 
ber fakultäten umfchreibt fiant bie pufgaben ber juriftifchen fakultät in 


*) "tDic fragen nadi bem Gtunbe alles Hechts unb finben ihn in ber Heahtion gegen 
Oer etjungen ; Eugen Dühring, firitifche Grunblegung ber Doihsrotrtfchaftslehre, 6. Pb- 
fdjnitt, fteditsbegriffe unb Gerertjtighdt in ber UolNstoirtfctiaft. 

!) -äiEt hött bas Hoftocher Stabtrerht auf unb fanget ber gefunbe TPenfchenoetftanb 
an ; ähnlich, freilich nicht betart 3 ugefpiht, foll tairhlich in einem filteren Tteditsbuch 
ftehen. Es hätte jedenfalls, menn es baftünbe, felbft in biefet 5ugefpihten form einen 
ganj guten Sinn; es bebeutete bann fogar — flehe fofort oben im tert — eine ganr 
gute, fthlagnjortfihnliche Prägung ber Hechtsquellenfrage. 

’) DgL £ t! ch I u n g, Hechtsregel unb Hechtsgemiffen. Eine Unterfuchung über bie 
Grunblagen ber Hechtsgeltung. pcp. Bb. 118, 1919. 



äußetft enget, den fdinrfften pofitioismus faft übecbietenöet tDeife. „Der 
fdinftgelelitte Jurift fud]t bie Gefet^e bet Sicherung bes Plein unb Pein, 
wenn et, toie et foii, als Beamtet bet Pegietung oetfähtt, nicht in feinet 
Betnunft, fonbetn im öffentlidi gegebenen unb tiödiften Otts fanhtionietten 

Gefetjbud).Penn bie Petotbnungen machen ailetetft, baß 

ettoas recht ift" 4 ). Pont toill freilich nur „ben Gefdiäftsleuten jebet 
oberen fakultät, ben Geiftlidien, Hechtsbeamten unb fluten", in biefet 
tDeife oettoehten, ettoas anderes 3U fein als Botfchtiftsautomaten; indem 
et alle toirklidje PJiffenfchaft auch auf diefen Gebieten anfcheinenb für bie 
Philofophie in flnfprud] nimmt. 

Per 3 toang 3U eigener fd]öpferifd)et Hechtsfinbung tritt für ben Pichtet, 
toeil et eben, toie fchon gefagt, allemal eine beftimmte pntmott geben 
muß, immer fchon bann ein, toenn man übet bie Pechtsftage oetfdpebene 
Pleinungen oertceten bann, toas bekanntlich im Pechtsftreit, freilich alfo 
fchon in bet ausgefud]ten Pathologie bes Pechtsoerhehrs (flehe noch unten 
5 . 20), feht häufig eintritt. Poch laffen fleh immerhin 3toei gtoße Gruppen 
folget £age unterfchieben. Per Pichtet muß felbftänbig eine Entfärbung 
fudjen, toenn bie Peibung, bet 3 ufammenftoß bet Belange, ben et löfen 
fall, bisher überhaupt noch nicht in biefet tDeife gegeben toat unb deshalb 
im Gefehe nicht ootgefehen fein konnte. Es find insbefonbete neue terfi- 
nifche Plöglichkeiten, bie fold|e lagen fchaffen; toie 3. B. Petoielfältigung 
eines fremden Geiftestoerkes butd) Punbfunk; bie Pabioftötung; bie 
Übermittlung oon lPillensetklätungen butd] Prahtnachtid)t ober fern- 
fprecher unb babutd] gegebene neue obet toenigftens feht oetfd)ätfte Ent- 
ftellungsmöglid]keiten. Bebeutfamer aber ift unb noch größere Gdpoietig- 
keiten bietet bie andere Gruppe oon fällen; toenn bas dem Bed)tsleben 


4 ) Solche unb oenoanbte puffaffungen, toie u. a. auch öcc pb[olutismus bes 
Thomas Pjobbes unb bie bialektifdj-logtyftifche £et|re ber öfterreichifdien rechts- 
philofophifchen Schule um ftelfen-ßohn glauben oielfad) oon fleh felbft ober be¬ 
haupten toenigftens, eine ftarke Bejahung oon Staatsleben unb Bechtsorbnung 3U 
enthalten. Sie [inb aber tatfachlich unb in ihren tDirkungen burchaus oerneinenb unb 
3erftörerifch. Plan raubt ber Bedjtsorbnung bas Befte oon ihrer fjoheit, oon ihrem 
ITlajeftötsrecht, toenn man fie ausfchließlid] auf bie roechfelnben Befehle toechfelnber 
Obrigkeiten ftellt; man ent3ieht ihr bamit bie tiefere menfchliche Begrünbung aus 
bem Semeinfchaftsleben heraus unb aus ben fittlichen Begriffen, bie im 3 ufammen- 
(eben mit prtgenoffen fidi enttoickeln unb es tragen. Bie fpätere Sophiftik ber fjellenen 
hatte ebenfalls in ber allgemeinen Skepfis ber 3 «t bie fittlichen Gtunblagen bes Ge- 
meinfehaftstebens hintoegbisputiert unb harn beshalb 3u entfprechenben puffaffungen 
oon ber Bechtsorbnung. Ber Biaboche Seleukos toollte feine Sattin Stratonike an 
feinen Sohn aus früherer £h? abtreten, als Gattin bes Sohns. Biefer orientalifche 
Brauch toiberfprach aufs äußerfte ben flttlidien Begriffen [einer Pla3ebonier. Seleukos 
fudit bie Sache biefen munbgerecht 3u machen burdj bie rein pofitioijtifche Begrünbung: 
„es fei aller Hielt gemeinfames Gefeh, baß immer gerecht fei, toas ber ßönig be¬ 
stimmt ... toeißt bu nicht, baß Bike unb Themis batum Beifitjer hes 3 *us finb, bamit 
alles, toas ber TTlachthober tut, gerecht unb fanktioniert fei." 


7 




3ugrunbe liegenbe fittliche Berantroortungsgefühl bet Rechtsgenoffen 
einanbet gegenüber (fiehe ben lebten pbfchnitt biefet pusfiitirungen) fleh 
geänbert hat; toenn es fid] oerftärht hat, ajas naturgemäß eine feciale 
pufroärtsentroichlung bebeutet, roie 3. B. bei bet 3um erheblichen Teil erft 
butch bie Bechtfprechung gefetjaffenen fogenannten Gefährbungshaftung 
eines Schäbigets, befonbets bes Unternehmers, bie fict] in bet 3toeiten 
fjälfte bes oergangenen Jahthunberts ausgebiibet hat, entfprechenb bet 
burch bie Benutjung elementarer firäfte taie Bampf, £lehtri3ität ftarh 
oerfchätften Schabensgefaht. £s Kann aber auch bie Entroichlung eine 
entgegengefettfe, finhenbe fein; nämlich baß umgehehtt bas fo3iale Bet- 
antroortungsgefühl, bas „Sich-eins-roiffen" mit ben Bolhsgenoffen fich 
abfchroächt; bas roar, gegenüber bem gleichen fo3ialen Problem, bet fall 
in ben fogenannten flegeljahren bes Jnbuftrialismus ober bet 3eit bes 
manchefterlichen Eiberalismus, bet bie alten fo3ialen Binbungen unb 
3 ufammenhänge, aber auch bie entfprechenben Berantroortlidibeiten bes 
Bienftherrn für feine £eute, bie bas ältere beutfehe Becht geboten hatte 5 ), 
enbgültig befeitigt hat. Biefe britte frage bet Red]tsphilofophie — bie 
Rectjtsquellenfrage ober bie frage nach einer anberen prt oon geltenbem 
Recht neben unb oielleicht fogat über bet überlieferten unb oetfaffungs- 
mäßig 3uftanbe gebammenen Rechtsregel — ift, roie fchon gefagt, nicht fo 
grunbfätilich roie bie beiben, an erfter Stelle genannten fragenhreife. pbet 
fie ift fidierlich im prahtifchen Rechtsleben bie bringlichfte oon allen; fie 
tritt, oerftecht ober offener, bei jebem ein3elnen Rechtsbefcheib auf; 
nicht nur roenn ber Richter ein Urteil fpridit, alfo unter berBerantroortung, 
baß biefe feine lTleinung fpäter Rechtshraft erlangt, b. h- mit Gemalt 
burchgefeqt roirb, fonbern fie tritt auch an jeben Rechtsbeteiligten heran, 
bet oor bem £ntfd]luß fteht, ob et biefen Don bem Gegenüber geroeigerten 
pnfpruch erheben, ob er biefen ihm gegenüber erhobenen pnfptuch roeigern 
fall, pllemal tritt babei, fomohl für ben Richter roie oor allem für bie 
Rechtsbeteiligten, bie Erroägung behettfehenb hetoor, ift benn bet aus bem 


6 ) Uec bekannte Gelbtheoretiker unb pgrarhiftoriker 6. f. fi n a p p roat ein genauer 
ßenner ber pbhängigkeitsnerhältniffe bes TTlittelalters unb non feinem politifchen 
Stanbpunht aus biefem eher abgeneigt; er fchreibt: „töas auch Böfes bem mittel- 
alter nactjgefagt roerben mag, einen Dortourf barf man ihm nicht machen; bas mittel- 
alter kennt roeber im ftabtifchen Geroerbe noch in ber Eanbroirtfchaft bie roirtfehaft- 
liche pusbeutung bes Tlebenmenfchen." IDieoiel wichtiger ift aber für bie meiften 
menfdien bie roirtfchaftlid]e freiheit als bie fogenannte politifche, roorunter man be¬ 
kanntlich bie längfte 3eit nerftanben hat bas Hecht, eine Stimme ab 3 ugeben für einen 
Parlamentarier, b. h. für einen pusüber politifcher macht, ber ausbrücklidi unb forg- 
fältigft oon jeber Berantroortung bafür, roie er biefe macht ausübt, befreit ift. Den 
töiberfinn biefer Einrichtung hat Thomas Carlyle klar erkannt, unb fchon ein 
3ahthunbert oor ihm hat Den J o h n f o n, fehr merkroürbigetroeife, in feinem Dikar 
non HJakefielb ausgefprochen, baß Parlamentarismus Gelbijerrfchaft, bie fchledpefte 
form non priftokratie, bebeutet. 
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überlieferten Recht, olfo aus allgemeinen Sötten gefunbene Befdjeib 
biefen babei Beteiligten gegenüber, gegen bie fich bie fchließlidie Red]ts- 
hraft raenben mürbe, „3umutbar"; entliält er nict|t eine Unbill, eine 
Sad)Kränhung, bie ben frieben ftört unb Deshalb bet richterlichen Abhilfe 
bebatf. 3 nroieroeit biefe 3toeite Etroägung auch einmal gegen ben aus 
ber überlieferten Regel gefunbenen ober uermeintlidi gefunbenen Befctieib 
burdifdilagen barf — alfo nidit nur praeter, fonbetn fogar contra 
legem —, bilbet ben einen roefentlidien Teil ber Red]tsquellenfrage. Ber 
Beteiligte, ber nidit Rechtler oon fad] ift, roirb jene 3roeite Etroägung, alfo 
bie ber „ 3 umutbarKeit” ober ber 3U oermeibenben Unbill, im gegebenen 
Ein3elfall fogar immer an bie SpiRe ftellen. Ber Reditsroahter oon fadi 
bagegen Kennt bie große ftaatlich-gefellfdiaftliche Bebeutung, bie bie 
StätigKeit, Borausfehbarheit, Beredienbarheit ber Reditfprechung im 
Rechtsleben hat; er Kennt baher aud] ben Rialen IBert einer anerKannten 
Regel, felbft roenn er fie „als GefeRgebet" heute anbers geftalten mürbe; 
ber Reditsroahter oon fach roeiß um .bie SereditigKeit in ber pofitiDität". 
Er roirb beshalb bie Berantroortung, bie bie Befolgung einer anerKannten 
Regel erroartenbe Partei butchbie Riditbefolgung ber Regel in ihrem 
Reditsempfinben 3u KränKen, immer fchroer empfinben unb nur bann 
übernehmen, roenn bie „Ridit3umutbarKeit w , bie Unbill, bie bie Befolgung 
ber Regel in biefem fall bet Gegenpartei 3ufügen mürbe, ihm als bie 
unerträglichere erfdjeint. Biefen Berantroortungsmut hat beKanntlidi 
unfere Rechtfprechung in ber 3nflations3eit aufgebracht; fte roid| an einem 
beftimmten PunKte, roo bie HränKung bes Gläubigers, roenn er biefes 
„gefeRlidje" 3 ahlungsmittel troR bet fo ungeheuerlich gefunbenen fiauf- 
Kraft als Tilgung feiner fotbetung hätte annehmen müffen, unerträglich, 
„nidit 3umutbar" etfdiien, oon bem Sähe „RlarK gleich Tllarh" ab, obroohl 
man biefen Sah als pofitio noch geltenb anfah. Bie prt, roie bamals 
bas Imperium bes Richters, im Stich gelaffen oon bet Gefehgebung, fich 
auf fich felbft befann, nach langer 3 urücKbrängung butdi bie Eehre oon 
„ber logifdien Gefchloffenheit ber Red]tsorbnung" ober ber Borftellung 
oom Paragraphenautomaten, ift äußerft auffdilußteidi geroefen für bie 
Rechtsquellenfrage, roas bie folgenben Ausführungen noch näher erläutern. 

Rur bet Bollftänbigheit halber, roeil oben baoon bie Rebe roar, fei bie 
oierte Hauptfrage bet Rechtsphilofophie in biefem 3 ufammenhange noch 
ermähnt, bie frage oon prioateigentum ober So3ialifierung; ober auch 
bie überpofitioe Begrünbung bes prioateigentums. Biefe frage ift ficherlidi 
oon ben oben berührten bie am roenigften gtunbfählidie. Bie Einie, roelche 
Gütet unb Betätigungen ber prioaten fjerrfdiaft unb prioaten 3 nitiatioe 
ber ein3elnen oerbleiben follen ober hoch übetlaffen bleiben Können ohne 
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Schaben für bie Gefamtheit, welche Güter anbererfeits gefamtwirtfdiaftlidi 
ober gemeinwirtfchaftlidi behanbelt werben müffen ober fo3ialifiert werben 
Nonnen, otine baß biefe Güter ober Betriebe 3utüchgehen, Nann tatfädilidi 
unter oetfdiiebenen gefchiditlidien Bebingungen fehr oetfchieben gejogen 
roerben. Ein 3U ftarhem Gemeinfchaftsgefühl et3ogenes Gemeinroefen Nann 
mehr Gütet unb Betriebsarten fo3iali(ieten als ein ftärher 3erfplittertes, 
minbet homogenes, freilich, getoiffe äußerfte Greben finb babei ge3ogen; 
auch ein äußerft mandiefterliches, alfo in erfter Cinie auf Prioatwirtfchaft 
unb Eigenbetrieb geteiltes Gemeinroefen toitb öffentliche Straßen unb 
Pläbe, toeil fie allen Beteiligten unb oielen 3ugleich bienen müffen, itgenb- 
toie fo3ialifieten; entroeber gefamtroirtfchaftlich, fo3ialiftifd|, toie mir es 
heute machen, ober hommuniftifct); alfo entroeber öffentliches Eigentum 
bes Staates, ber Gemeinbe ufto., aber butch öffentlich-rechtlich gefehlte 
Benuhungsbefugniffe aller foroeit eingefchtönht, baß es im Grunbe Nein 
Prioateigentum mehr ift — ober allen 3uftehenbes, butch Popularhlage 
gefchühtes Gebrauchsrecht an ber res nullius, toie bie Börner es machten. 
Baß immerhin auch bei biefet lebten redjtsphilofophifchen Hauptfrage bie 
grunbfäblichere frage bet Beditsquelle ober Bed|tsgeltung fich erhebt, bie 
ja ihrerfeits toiebet mit bet oberften frage bes Berhältniffes non Becht 
unb SittlichNeit 3ufammenhängt, fei hi« gerabe noch erläutett. 3 m erften 
3aht3ehnt unfetes 3 ahrhunberts fditieb ein preußifchet Oberoerwaltungs- 
gerichtsrat in ben pteußifdjen Jahrbüchern folgenbes: „Bie Eeiftungen bes 
Beichsoerfichetungsamtes in ber fo 3 ialpolitif<hen Bechtfprediung bebeuten 
einen beträchtlichen Schritt weiter 3ur Bemohratifierung bes BolNsein- 
hommens unb beeinfluffen ftarh bas politifche unb fo3iale Berhältnis bet 
oetfdiiebenen Bolhshlaffen 3ueinanbet." Bas bebeutet, richtig betrachtet — 
ich laffe bahingeftellt, ob bie Bechtfprediung bes Beidisoerfidierungsamts 
toithlidi bamit richtig gehemyeidinet roat unb ob fidi ber Beriditerftatter, 
bet mit biefet Entroichlungsriditung offenbar burdiaus einoerftanben roat, 
biefet Iragroeite feinet Äußerung gan3 bewußt war —, eine gtunbfähliche 
Betneinung bet Prioatwirtfchaft unb ben BJillen 3Ut hünftlidien pus- 
gleidiung ber beftehenben Einhommensoerfdiiebenheiten. Ba3u war nun 
fichetlich, alfo 3ur So3ialifierung bet Einhommen auf gleiche Berteilung, 
ber Bichter auch bei noch fo weitgreifenber puffaffung bes richterlichen 
Imperiums nicht befugt, fonbern hödiftens ber Gefehgebet. Tatfädilidi ift 
freilich ber Bichter immer ftärhet als ber Gefehgebet, troh bet gegenteiligen 
lehrhaften puffaffung ber Gewaltenteilungslehre; weil bie Bechtshraft fidi 
immer tatfädilidi burdifeht, bie GefehesNraft aber 3unädift nur auf bem 
Papier fteht unb immer erft in ein3elnen pusfühtungsahten bet Ber- 
waltung ober ber Gerichte 3Ut IDirhung Nommen Nann. 
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II. 

„fjiftorismus". 

Der Streit um bie Beditsqueilenfrage, fomohl im Sinne bet Bechts- 
erkenntnisquellen als im Sinne bes oberften Geltungsgrunbes, fo roie ec 
in bem Gegenfatj bet gefchictitlichen 3ur naturreditlichen Schule bet Bechts¬ 
miffenfchaft 3U Beginn bes notigen 3 ahthunberts ins £eben trat, hat be¬ 
kanntlich einen großen roeltgefchiditlichen fjintetgrunb. Biefet ptin3ipien- 
ftreit toutbe am gtunbfählichften in bet beutfchen Bechtsmiffenfchaft er¬ 
örtert; nach ö« bur3 not bem Kriege in einer Bebe nor ber fchottifd]en 
Unioerfität St. Bnbreros ausgefproctjenen Bleinung bes bcitifchen TTlinifters 
fjalbane mürben in ben letzten Jahthunberten ber eutopäifchen Geiftes- 
gefchichte bie großen Schlachten ja überhaupt in Beutfchlanb ausgehämpft. 
Die Beftauration unb bie gefchichtliche Schule ber Bechtsmiffenfchaft be- 
beuteten bie Bntroort ober auch bie Segenmithung, Beaktion auf bie großen 
Umtoäl3ungen ber Benolutions3eit unb auf bie fchlechten Erfahrungen, bie 
man in biefen 3aht3ehnten mit ber hemmungslofen rationaliftifchen Gefehe- 
macherei gemacht hatte. „Cs mar ber fefte Glaube biefer Bational- 
beputierten, mie aller benhenben fran3ofen, baß bie fionftitution gemacht 
merben könne, baß fit bort unb bamals berufen mären, fie 3U machen" 
. . . 3uJölfhunbert menfchliche Inbioibuen, bie fleh oerfammeln im Tlamen 
oon 25 TTlillonen, bas Eoangelium oon 3 - 3 - Bouffeau in bet Tafche, mit 
ber sollen Glaubens3uoerficht, baß fie „bie ßonftitution machen" können; 
ein folches Schaufpiel mar bie Spitze unb bas fjauptprobukt bes 18 . 3 aht- 
hunberts" (Thomas Carlyle, ftan3öfifdie Beoolution). frankteich hat 
in ber 3 «t nach 1789 über 3ehn oerfd]iebene gefchriebene Berfaffungen ge¬ 
habt; oon biefen mar im Grunbe keine „lebenbes Becht" gemorben. 

Bis nun nach bet erfolgreichen Beenbigung ber Befreiungskriege ber 
Plan auftauchte, oon fjeibelberg aus, ein bürgerliches Gefeqbuch für gan3 
Beutfchlanb 3u fchaffen, trat bem bekanntlich feiebrieh Carl oon 
Saoigny entgegen, in feiner berühmten Schrift „oom Beruf unferer 3 «t 
für Gefehgebung unb Bechtsmiffenfchaft". Bet plan kam bann bekanntlich 
nicht 3ur Busführung; er hätte aber bamals fchon allein an bet ftaatlichen 
3 erfplittertheit Beutfchlanbs fcheitern müffen. Bie Bleinung Saoignys 
hat bamals nur fcheinbar unb nicht auf bie Bauer gefiegt. Bie Entmicklung 
bes 19 . 3 ahthunberts hat Saoignys Buffaffung oon bem Borrang bes 
fogenannten Gemohnheitsred]ts gegenüber bem Gefehesrecht miberlegt. 
Beine anbere 3 cit im gan3en Berlaufe bet beutfchen Bechtsgefchichte hat 
eine fo umfangreiche gefehgeberifche Tätigkeit gefehen als bie feit bem 
Buftreten Saoignys oetfloffenen hunbert 3 ahre. Bbet biefet mürbe biefe 


11 



Tatfache oielteidit nicht als eine Uliberlegung anfehen, toeil er fie für eine 
abroegige Entwicklung halten roürbe. Gtunbfählid)er unb raichtiger ift, taas 
S a l e i 1 1 e s auf bem internationalen Gefchiditsforfdierkongreß in Horn, 1903 , 
an Eintoänben gegen ben plan unb bie Gtunbauffaffung bet Saoignyfchen 
Schule bet Reditsroiffenfchaft oorbradite. Saaigny hat bekanntlich bas 
reine tömifche "Recht taiebet hetftellen roollen; gegen ben fogenannten usus 
modernus pandectarum, b. h- bie Umtoanblung unb pnpaffung bes 
tömifdien Rechts burch brei Jahthunberte beutfchen Rechtslebens. plfo 
SaDigny bejahte 3toar bas alte tömifche Recht unb beffen gefdjichtliche 
Pafeinsberechtigung, fo getoefen 3U fein, toie es eben geworben roat; aber 
er uerneinte 3ugleich brei 3 ahthunberte bet beutfchen Rechtsentwicklung 
unb beten gefdpchtliches Dafeinsrecht; toie er feinet eigenen 3 eit bie Be¬ 
fähigung 3U fchöpfetifchet Reditsgeftaltung abgefptochen hatte; als ob nicht 
auch üie Gegenwart unb bas eigene Polk in bet gefdiichtlichen Entwicklung 
ftünben unb ein Glieb in biefer fiette bebeuteten 6 ). Radi biefer Richtung 
konnte Saleilles mit einigem Recht aon Saaigny fagen, ii prenait le 
contrepied de la methode historique. So toie bann befonbets fpäter 
Saoignys Radifolger, bie eigentliche Schule, ihren Stanbpunkt formulierten, 
bebeutete biefer eine fchroerere Perkennung bes P 3 efens aon Rechtsquelle 
unb Rechtsgeltung als bie Einfeitigkeiten unb übettreibungen bet Ratur- 
rechtslehre bargeftellt hatten, bie übrigens fogat im roefentlichen nur bem 
oerflachten Popularnaturrecht Rouffeaufcher Prägung unb feinen reoolutio- 
nären Perehtetn 3U3ufchreiben toaten. Ein allgemeingültiges, für alle 
Pölher unb 3 eiten gleich lautenbes, natürliches, angemeffenes Recht ufw. 
hat bas ältere Raturrecht nie oertreten; beshalb roat auch Bie fiegreiche 
töiberlegung biefer falfchen Porftellung burch bie gefchichtlidie Sdiule übet- 
flüffig. fjugo Grotius läßt bas einmal fehr beutlidi erkennen; nämlidi 
baß et burdiaus fd]on oon bem Begriff bes „Raturredits mit wedifeln- 
bem Jnhalt" (Stammler] ausgeht, toie man 3U unferer 3eit formuliert 
hat. Grotius macht fidi luftig über bie Behauptung ber Römer, baß ein 
Rebeneinanberbeftehen oon gefehlter unb teftamentarifdier Erbfolge in 
einem unb bemfelben Rachlaß naturrechtlich unb begrifflich unmöglich fei; 
ba fie hoch biefe angebliche Unmöglichkeit beim Solbatenteftament glatt 
3uließen. Pas Raturredit bejahte hoch roenigftens lebhaft bas eigene 
Urteil übet Recht unb Unrecht. Goethe überfeht „rationaliftifch” mit 

®) 3n mechmürbiger, abet immerhin allgemein aus ber einheitlichen geiftigen Prägung 
bes 3eitalters geiftesgefchiditlidi erklärlicher Entfprechung jut Entroichlung ber eutopälfchen 
Gauhunft im 19. 3ahrhunbert; biefe hatte roirhlid) fchließlich ungefähr gelernt, in 
Stilen oergangener Jahthunberte, romanifch, gotifch ufro., 3 u bauen unb hatte Ober 
biefem fleißigen Stubium bet üergangenheit oöllig bie eigene fd)5pferifd)e firaft ober 
bie Jähigheit aetloren, bet gegenroärtigen Gauaufgabe unb ihrer 3 taechbeftimmthett 
ben ihr gemäßen hünftlerifchen Pust) euch 3 U fchaffen. 



„felbftklug"; gemiß übecfdiätite bet Nationalismus in biefem Sinne unb 
bie Tlaturreditslelire bas eigene Urteil unb bie Dernunft ber eigenen Jeit; 
fie un t et f di ätzten bie gefd)iditlidie Gebundenheit bes ein3elnen in bet Beihe 
bet Gefdilediter, bie fo3iale Erfahrung unb bie oielfad) tieferliegenbe, bem 
augenblicklichen Stanbe bet Erkenntnis nicht fid]tbate Uleisheit oon Gene¬ 
rationen, bie in einet alten Überlieferung unb in „allmählich aus bet macht 
ber Umftänbe unb ber IDeisheit bes Eebens etroachfenen Einrichtungen 
unb Eebensformen" uerborgen 3U fein pflegt. Her äußer ft e, nutgefd]id|t- 
lictje Stanbpunkt bagegen oerneinte fchließlid) übet bem Getaorben- 
fein bas B 3 erben, bie Bedjtsibee überhaupt 7 ). Dem Gegner Saoignys 
in bem Streit um bas geplante Gefehgebungsroetk für Beutfd]lanb, Tt]i- 
baut, aetroies einmal, tsie biefer et3ählt, ein junger pnhänget ber ge- 
fd]id)tlidien Schule ber Ned)tsu)iffenfchaft eine abfällige Bemerkung übet 
bas römifdie fjypothekenred]t; taie könne man tatfächlid) hoch einmal 
geltenb geroefene unb bemnach gefdiichtlid) entftanbene Bed|tsfähe in fo 
unroiffenfdiaftlicher IDeife uom eigenen Stanbpunkt aus roerten roollen. 
Die oben angeführte Kritik Saleiiles am ptogrammatifchen Stanbpunkt 
ber Sauignyfchule lehnte ein angefehenet beutfcher Panbektift burchaus 
ab; bie Bechtsroiffenfchaft müffe ihre antiquarifch-philologifche 
Grunbrichtung beibehalten. pntiquarifd|-philologifch bie DJiffenfchaft oon 
berpbtoehr friebenftörenber Kränkungen im heutigen Gemeinfdhaftslebenbet 
Nation!! DJirklich, bie noch oon Saoigny felbft erkannte unb beklagte 
Entfrembung ber Bechtsroiffenfchaft oom Bedjtsleben, oon ber Praris, bie 
infolge baoon eintrat, roar feht begreiflich, bei biefem Stanbpunkt ber 
Theorie fogat notroenbig unb förberlid). 

IDer bem Bechtsmahrer bas Ulerten, bas letftlidi (flehe ben lebten pb- 
fdinitt biefer pusfühtungen) ein ethifches Ulerten ift, oetfagen toill, oet- 
neint bas Becht überhaupt. Bet fehler ift, toie fchon gefagt, feht oiel 
fchroerroiegenber als eine geroiffe Überfchätjung bes eigenen IBertens, bie 
man bem fpäteren Baturrecht allerbings oormerfen konnte. Biefer „fjifto- 
rismus" (pusbtuck oon Eugen Bühting) führt fdiließlid) 3U oölliget 
Gleichgültigkeit ober Skepfis gegenüber ber Unterfcheibung oon Becht unb 

7 ) Saoigny entflammte bem alten franjöflfchen pbel unb toat alfo oermutlidj 
oon guter germanifcher pbflammung. pber er hatte flarhe Binbungen, burdi feine 
Ehe unb auch öutch öeiflige Bejahungen, 3U ben Brentanos. Jn einer puseinanbec- 
fetjung mit fjouflon St. Chamberlain beflritt £ujo Brentano jübifche pbflammung feiner 
Samilie unb behauptete leoantinifche. ^ebenfalls roar bie familie Beutfchlanb bluts- 
fremb unb hat im Grunbe immer, oielfad] oielleicht nur triebhaft, allem entgegen- 
gereicht, roas roahrhaft beutfeh unb aufbauenb roar; oon bem Buche ber Bettina ab, 
bas bei aller oorgefchühten grenjenlofen Berounberung für Goethe bod] oöllig ehr¬ 
furchtslos ift unb im Grunbe nur ber eigenen Eitelheit bient; über ben töiener Philo- 
fophen ftan3 Brentano 3U bem Tlationaiöhonom £ujo Brentano unb bem fübheffifchen 
TTlinifler Brentano. 




Unrecht überhaupt, „plles oerftehen h^ßt alles oe^eitien" ift Hein mög¬ 
licher Stanbpunht für einen Tlechtsmahrer. Eine italienifdie Tloaelle bet 
Henaiffance3eit gibt eine fehr anfchauliche Erläuterung für biefen ethifchen 
Tlihilismus, ber fleh aus bem bloßen Sammeln unb Betreiben ergeben 
hat unb ergeben mußte; aus ber puffaffung, bie nur bie toedifelnben 
Ein3elerftheinungen aermethen toill unb bie bas Behartenbe im eigenen 
TDerturteil oerhennt. „Sdiönfte Jungfrau", fagt ein nerbtecherifcher Pönig 
3U feiner Tochter, bie er 3U blutfchänberifchem Eiebesuethehr Überreben 
roill, „alle Gefehe unb Sitten, unter benen in ben oerfchiebenften Eänbern 
bie TTlenfthen in oerfchiebener EDeife leben, finb nichts anberes als eben- 
foniele Sahungen ber Tllenfchen; benn es gefchieht, baß an bem einen Ort 
hbdiftlich gefchäht tairb, toas am anbetn als oerroetflich gilt . . . Peine 
Sitte, Einrichtung, Gefeh, ja Heine Übet3eugung ift fo feft unb unumftößlich, 
baß man fie nicht mit irgenbmelchen Grünben roibetlegen unb umftoßen 
Hann, plles alfo, toas mir uns benHen, ift nur Traum unb Schatten unb ein 
Tor ift in tDahrheit berjenige, ber auf biefem roeiten unb räumigen felbe 
ber menfehlichen Binge fich butch bie TTleinungen anberer in einen fo engen 
unb befd]tänHten Preis einfchließen läßt, baß er außerhalb besfelben nicht 
ben fuß 5U rühren roagt." 

„Bie IDiffenfchaft roitb getabe3U geleugnet", fchteibt Bühring, „burch 
jene einfeitig gefchichtliche puffaffung, roelche über ben Schematen, bie für 
bie ein3elnen Ponfigurationen ber oerfchiebenen 3 eitalter gelten, bie über- 
gteifenben Tlotmen oergißt ... bie 3mpoten3 biefet TTlanier, bie nur 
barftellt unb befchreibt, aber nie mit einem Urteil läftig fallen toill" 8 ). 

III. 

CücHen im Hed)t 

Bie gefchichtliche Schule hat ftch behanntlich um bie grunbfählid]ere 
fjerleitung ihrer bet Tlaturrechtslehre gegenübergeftellten Hechtsquellen- 
lehre fehr menig bemüht. Sie hat bem Gefehesredjt gegenüber bas fo- 
genannte Gemohnheitsrecht betont unb bie Entftehung bes Hechts aus bem 
BolHsgeift; bes Gemohnheitsrechts, bas „erft burch Sitte unb BolHsglaube, 
bann burch Jurispruben3, er3eugt mitb, überall alfo burch innere, ftill 
roithenbe Prüfte, nicht burch bie BJillhür eines Gefehgebets" 

8 ) bie gefchichtliche Schule ham fo tatffidilidi, toenn auch gegen ihren lbitlen, öutdiaus 
überein mit ber fpüteren materialiftifchen Rechtsauf faffung; nümlich, baß bie Redits- 
unb Gefellfchaftseinrichtungen nur bas 3tnangsiäufige Ergebnis ber jeroeiligen IDirt- 
fchaftsfotm feien, ber gegenüber eine Berufung auf Recht ober Unrecht, ein ethi[cf|es 
Billigen ober mißbilligen ebenfo haltlos fei toie etroa gegenüber einer reinen Tlatur- 
erfcheinung. — Don ber „TRihrologie’ ber h*ftoriff±jen Schule ber Bechtsroiffenfchaft 
fpricht T r e i t f ch h e einmal; folche mußte nottoenbig aus ber ausfthließlichen Richtung 
auf bas bloße barpellen, Sammeln unb Befdjreiben (ich ergeben. 
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(Saoigny, Dom Beruf unfern 3 *it). Biefet Begriff bes Gerootinheits- 
redjts aber, fo gtunblegenb et für bas Red]tsquellenproblem geroefen 
roäre, ift abgefetien non bem bloß oetneinenben Begriffsbeftanbteil — nicht 
burdi bie BJillhür eines Gefeqgebets — bisher nicht 3ut Gleitung ge¬ 
kommen; fo eifrig fleh bie tDiffenfd]aft non ben erften 3«ten ber gefchidit- 
lichen Schule bis in unfete Tage, non Pudita bis 3 ttelmann unb Tilar 
Bümelin um ihn bemüht hat. Bie gefdpchtliche Schule hat — toas eben¬ 
falls auffdjlußteidi ift für ihr geringes Bebürfnis nach gtunbfühlidiet 
Gleitung —, obtoohi fie bas Tlaturrecht mit Stumpf unb Stiel ausgerottet 
3U haben meinte, hoch ruhig mit ber „TIatur bet Sache" gearbeitet, ohne 
baß ber batin liegenbe Reim ber neuen Rechtsquellenlehre — Ratur 
biefet Sache (ogl. unten) — erhannt tootben märe. 

Eine folgerichtige unb ftrenge faffung ber nur-gefchichtlichen Rechts¬ 
quellenlehre hat erft ber Balte GarlBetgbohm gegeben, in feinem 1892 
erfchienenen Buch „3urisptuben3 unb Rechtsphilofophie". Geltenbes Recht, 
bas ber Richter 3ur Entfcheibung eines not ihm erhobenen Streits oer- 
roenben unb 3U einem mit Rechtshraft ausgeftatteten 3 roangsbefehl er- 
toachfen laffen barf, ift nad) biefet Rleinung nur, toas 3U einem nad]toeis- 
baren gefdpchtlichen 3 «tpunht in biefet beftimmten Bolhsgemeinfdiaft als 
Reditsfah oetfaffungsmäßig, burch Gefeh ober anerhannte Geroohnheit, 
ins Eeben getreten ift; unb roenn 3U einet oorliegenb gefuchten Entfcheibung 
ein entfpredienber Rechtsfatf 3U fehlen fcheine, fo betoeife bas nur einen 
TTlangel ber Genntnis bes Richters oon feinem Recht, ba bie pofitioe Red]ts- 
orbnung ftets ein (ogifdi gefchloffenes unb baher oollhommenes Gan3es 
bebeute. Bas mar eine gefchiditlidie Rechtsquellenlehre in folgerichtiger 
unb begrifflich einroanbfreiet form; bamit mar bet tDeg gebahnt 3ur 
IDibetlegung ber nur-gefd)id)tlichen Red)tsquellenlehre, beten bisheriger 
Triangel an folgerid|tigheit unb beten halbe 3 ugeftänbniffe roie „Ratur bet 
Sache" ihre grunbfäRliche IDibetlegung erfchmert hatten 9 ). 

Ben maßgebenben neuen Gebanhen hat Guftao Rümelin fthon in 
ben neun3iget Jahren ausgefprochen in feinen „TDerturteilen unb IDillens- 
entfdieibungen". flber bet kleine puff ah oon Rümelin btang nicht burd|. 
francois Genys Methodes d’interpretation et des sources en droit 
priv6 positif gehört 3U ben erften gtunbfählid]en Reuaufftellungen übet 
bie Rechtsquellenlehre. Bet „gute Richter" oon Chateau-Ihietry mar ein 
prahtifcher freireditler; eben mit ber B 3 efenheit ber freirechtlet, baß fie 

•) 3dj batf meine Sdirift „Don bet ,logift±|en 6e[d|toffenheit’ bes Rechts” oon 1900 
als eine bet etften grunöfäqlidien Angriffe auf bie nuc-gefchichtliche Rechtsquellen- 
let]te bejeidfnen. Die fteiteditlet tote 13ab b tu d| unb fiantoron>ic 3 haben midi 
auch bei ihrem hut 3 banath etfeheinenben etften Äußerungen überall angeführt; fpäter 
haben fie mich alletbings abgelehnt. 
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tootjl eine 3Utreffenbe Detneinung oertraten, aber noch nicht bie not- 
toenbige begriffliche £rgän5ung nach bet aufbauenben Seite befaßen unb 
beshalb bie Detneinung übertrieben; ähnlich mit bie gefchichtliche Schule 
bie Detneinung bes Ratutrechts übertrieben hatte. Das fcheint ja bas 
Scfpchfal bet Dogmengefchichte 3U fein, baß auch gefunbe Reahtionen übets 
3iel 3U fragen pflegen, unb baß bet fortfdititt bet Erhenntnis nur in 
einet 3>e^3ach(inie oot fich geht. 

3n öetSchrift„DomBeruf unfern3*it” führt Saoigny felbft unbjroatjuftimmtnb 
eine franjäfifche IReinung an, bie {ebenfalls bie fpäteren rechtgläubigen Bertreter feiner 
Sd)ule als eine fieherei gegen bie gefchichtliche Grunbauffaffung aufs fchärffte abgelehnt 
hätten unb bie auch B e r g b o h m für ungefdpchtlich unb naturrechtlich hotte erklären 
mflffen. P o 1 1 al is (in Conference t. I S. 29; B o u l a y, im lRoniteur, an X. TL 86, 
S. 343). „On sait que jamais, ou presque jamais, dans aucun proces on ne peut 
citer un texte bien clair et bien präcis de loi, en sorte que ce ne’st jamais que 
par le bon sens et parl’äequite que l’on peut däcider.“ flieht hot im 
6runbe auch Grny nicht oerlangt, aber er hat es eingehenb belegt unb begrünbet. — 
Bacon non Berutam gilt als bec Begtünbec ber neujeitlidien Tlaturbeobachtung unb 
inbuhtiaen Raturroiffenfdiaft, obtoohl er, roie £ i e b i g einmal näher ausgeführt hat, 
felbft nach biefec Richtung kaum etcoas geleiftet, fonbetn gecabe eben nuc bas 
Programm entroorfen hat. Bie Anregungen, bie aon Saoigny unb bem Programm 
ber ge[d)ict|tlichen Schule ausgingen, finb fruchtbarer als auf ihrem romaniftifchen 
Ausgangsgebiet ffj u f d) h e, Booigusll) butd) bie IBitkungen gecoorben, bie fie 
für bie germaniftifche Rechtsroiffenfchaft unb bie Germaniftih überhaupt 
gehabt haben. Jakob Grimm hat immer bekannt, roieoiel et aon S a o i g n y in TTlat- 
burg empfangen habe. Ruch biefe Erfcheinung, nämlich, baß bie gefchichtliche 5taats- 
unb Gefellfchaftsauffaffung, obtoohl fie aon 5 a o i g n y unb alfo oom römifchen Recht 
ausging, 3 u eigentlicher $rud)tbarkeit erft am beutfchen Recht unb bei ben Beutfeh- 
hunblem kam, ift Dielleicht blutmäßig bebingt. 

Die IDiberlegung des „pofitioismus” roar etleiditett; benn mit biefet 
Bergbotimfd)en Rechtsquellenlehre ließ fich in bet Reditspraris fdflechthin 
nicht leben. Diefe Entroichlung rourbe befdjleunigt babutd), baß ungefähr 
gleid|3eitig bas Bürgerliche Gefeqbuch ins Eeben trat. 

Bei beffen Einfühlung hatte bas fogenannte fiobifihationsprin3ip alles 
bisherige Setoohnheitsrecht befeitigt. Dun ließ fich Das Dothanbenfein aon 
„Cüchen im "Recht“ roithlidi nicht mehr leugnen. Rlan honnte fich bisher 
mit bem guten DOillen ba3u batübet täufdfen; befonbets in bem Gebiete 
bes gemeinen Rechts; roeil ja bas Corpus iuris hoch eben nicht eine 
pofitioe gefetfliche Rechtsquelle mar, fonbetn, roie bamals auf bem fdfon 
ermähnten fjiftoriherhongteß in Rom m. £. mit Recht gefagt rourbe: „une 
source lointaine plus ideale que positive“; unb roeil eben Rein Richtet 
biefe umfängliche Quelle roirhlidj behetrfchen honnte. So honnte man bas 
felbftoetftänblid) häufig gegenüber bem aufgetretenen Rechtsfall emp- 
funbene fehlen eines Redjtsfatfes noch als eine mangelnbe Kenntnis bes 
Richters oon feinem Rechtsgan3en auffaffen, roie Betgbohm roollte. 
Helft aber, nach Dem 1 . Hanuat 1900 , roar bas nicht mehr möglich. Unb 
hier feqte bann auch Die planmäßige pn3toeiflung unb Behämpfung bet 
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hettfdienben Rechtsquellenlehre ein, bie im roefentlichen bamals noch bie 
non bet gefdjiditlidien Schule bet Reditsroiffenfchaft aufgeftellte mar. £3 
entftanb bie fogenannte freirechtliche Sdiule. 3 ht Entftetien an biefet 
Stelle bet Entroichlung toat fo3ufagen bogmengefdiichtlidi notroenbig. Haß 
fie bann ihterfeits übets 3 iel fdioß, mehr niebettiß als nut bas pbbruch- 
toütbige, fdieint, toie fctjon gefagt, ebenfalls eine gefetfmäßige Etfdieinung 
3u fein; benn bie nut gefd|iditlidie Sdiule hatte bas ihtetfeits gegenüber 
ihrer Dotgängetin, bet natutreditlichen Schule, ebenfo gemacht. Jn beiben 
fällen haben bie Reformer bann einen auch nut halbmegs beftiebigenben 
Tleubau 3um Etfah bes niebetgetiffenen nicht 3uftanbe gebracht. Beibe 
Beftimmtheiten — bie übertriebene Berneinung, bie fehlenbe Bejahung — 
mürben in bem 3roeiten falle oerftärht burdi ben Umftanb, baß bie ftei- 
reditler gan3 übetmiegenb jübifdier pbftammung roaren. Ob bet be- 
beutenbfte bet freirechtler 3U biefer engeren Gruppe gerechnet merben bann, 
fteht nicht feft; aber er hat als Jufti3minifter offen erblärt, baß ein be¬ 
stimmtes Gefeh parteiifd), nämlich nur gegen rechts, nicht gegen linhs, an- 
geroenbet merben falle. Baß ber oberfte ftaatlidie fjüter ber Gerechtigheit 
etmas berartiges fagen Konnte, bebeutet (idier eine äußerfte Berneinung 
oon Recht unb Gerechtigheit. 

pn ber berühmten Stelle feiner römifchen Gefd]idite, Banb 3 10 ), fchreibt 
Rlommfen, auch in ber alten Ü 3 elt fei bas Jubentum ein mithfames 
ferment bes fiosmopolitismus unb ber nationalen Behompofition gemefen. 
pber an biefet Stelle, bie mir betrachten, nämlich 3ur Beseitigung ber un¬ 
fruchtbaren, 3ut Shepfis an ber Rechtsorbnung überhaupt fühtenben 
Rechtsquellenlehre ber gefchiditlichen Schule mar bie Gärung unb bie ba- 
burdj bemirhte 3 «fetiung 3 unäd|ft notmenbig unb nühlid). Plan bann 
auch an ben oetneinenben Geift benhen, ber burdi Berneinung bod|, menn 
auch gegen feinen Hüllen, bas Gute fchafft: mobei hier übrigens heines- 
megs behauptet merben foll, baß biefe Regation, bie oon ber freirechtlichen 
Schule oertreten mürbe, bas Böfe gemollt habe. Bon ben letzten pusläufern 
biefet Gruppe, oon ber Schrift „Bie Rechtsroiffenfdiaft ohne Recht" — 
beten Berfaffer, mit äußerlich etmas anglifiettem Ramen, jübifdier pb¬ 
ftammung mar —, bie 3 ugleidi Berbinbung fud|te 3Ut bommuniftifdien 
Berneinung, bann man bas allerbings behaupten; aber es Kommt jeqt 
nicht mehr barauf an. 

Biefe Schrift log fchon, obmohl es bem Berfaffer noch Naum beroußt fein konnte, 
fonbern nur blutmäßig beftimmt toar, in jener "Richtung gtunbfählicher Berneinung 
unb 3*rftörung, beren fjetb ln ben alljübifchen führern ber bolfchetoikifchen Hielt- 
reuolution jeht auf bem "nürnberger Parteitag 1936 im TTlittelpunkt ber Erörterung 


10 ) Bie er übrigens, foroeit ich f*he# nicht, toie behauptet mürbe, in fpäteren Bus¬ 
gaben unterbrückt \\al 
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ftanb. — TTlit methmüröigem löeitblich fditieb am 9. febtuat 1811 ftlebridi puguft 
Cubmig oon bet Ulaccoiti an einen Jceunb: „Es ift einet bet fd]lauetfonnenften Pfiffe 
bet IDelt 3 etftöret, in unterjochten Eänbetn bie Betfaffungen unb Regenten fo oft tote 
möglich toedifeln 3 u laffen, um jebe Spur oon pnhanglidiheit an biefelben 5 u 3 etftöten 
unb bem etmübeten Dolhe not allem bie Rotmenbigheit unbebingtet Unterroetfung 
untet bie nädjfte Gemalt lebenbig oot Rügen fteljen 3 U laffen"; unb 1823: „Heimat¬ 
los... hatten fie ein gemeinfchaftliches üntereffe, nämlich alles bis bat]in fefte beroeg- 
lich unb 3 um Gegenftanb bet Gpehulation unb bes Etcoetbes 3 u machen... Go entftanb 
nach unb nach eine Gelboligardiie, bie fich übet gan 3 Eutopa oetbteitete unb als 3 U 
heinem Staate gehörig fich felbft betrachtete unb betrachtet toutbe." — fjöchft meth- 
toütbig ift auch bie Stelle aus einem Briefe bes freieren oom Stein an pmbt; fie 
hlingt, als ob fie auf bie Syftem 3 eit oon 1918 bis 1933 gemüht märe unb ift bodi ein 
Jahthunbett früher gefchrieben, am 5. ]anuat 1818. „So gehen mit blinb in bie Urre 
unb heben uns auf bie tollfte ptt gegeneinanbet; bet eine mill bas Dolh in einen 
großen Brei auflöfen, alle Gliebetungen unb pbfonbetungen 3 etftören, bet anbete mill 
bie Bauern in Taglöhner, bie Bürget in patentifierte Pfufchet unb bas Gan 5 e in ein 
pggregat oon Gefinbei, 3uben, neuen Reichen unb phantaftifchen Gelehrten oetmanbeln.* 

friebtich Julius Stahl-Joelfon gilt als bet Bedjtsphilofoph bet 
gefd|iditlidien Schule. £r toat bekanntlich jübifchet pbftammung. Seine 
ftaatsbejahenbe unb nationale Einteilung taat toohl ehrlich gemeint, roenn 
auch bei bet bamaligen Stellung bet gefdiictitlictien Schule in bet ÜJiffen- 
fdiaft unb ihrer Begünftigung butd| bie politifch maßgebenben fireife ftarke 
Opportunitätsgrünbe nach bet gleichen Seite ge3ogen haben können, pbet 
Stahls Eehte enthielt ebenforoenig taie bie Beditsquellenlehre bet ge- 
fdiichtlidien Sdiule eine roirklidie Begtünbung bet neuen puffaffung oom 
Staat unb feinem Bedit; eine Begtünbung, bie etforbetlidi toat gegenüber 
bet inbioibualiftifdien, 3erfehenben Eehte oon bet alleinigen Beditfertigung 
ftaatlichet Getoaltausübung butch ben Staatsoertrag (contrat social) 
ober bet ootherigen 3 uftimmung aller ein3etnen; einet Eehte, bie not- 
toenbig, toenn bas auch ihren Urhebern nicht betoußt toat,3ut anardiiftifdien 
reinen fionoentionalgemeinfchaft unb bamit 3ut Detneinung bet Staats- 
geroalt überhaupt führen mußte. Denn bie Statische Eehte oon bet 
putorität ftellte ja, nodi gan3 abgefehen oon ihrer engen kirchlichen 
Binbung, bie überhaupt nicht njiffenfdiaftlich betrachtet toetben kann, unb 
bie, obtoohl Stahl 3ut eoangelifdien fiitche übergetreten toat, ftarrfte Ge- 
bunbenheit an Buchftaben unb Gefeh bebeutete, hädiftens eine Jotberung 
bat — ein Poftulat bet „ptaktifdjen Bernunft" — unb keine Erklärung; 
ja fie ift im Gtunbe tautologifch unb erinnert an Onkel Bräfigs begriffliche 
Erläuterung bet prmut aus bet Pooerte. pudi ber Stahlfdien Eehte, fo 
entgegengefetp fie inhaltlich bet fteired|tlidien toat, fehlte bet neue fyn- 
thetifdie, 3um pufbau geeignete Beftanbteil. 

Otto EDeininger unb Siegftieb Trebitfdi 11 ), bie jübifchet pb¬ 
ftammung toaren, aber in beutfchet fiultut aufgeroachfen, finb an biefem 

n) riitfit 5u aettDethfeln mit ptthur Ttebitfd)-£intoln, biefem methroütbigen jübifdien 
pbenteutet non einet unglaublichen, faft genialen pnpaffungsfätiigheit, Dielgeftattig- 
heit unb fähigheit, in jebet tage eint pushunft ju finben. 
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3 wiefpalt 3erbtodien; IDeininger butdi freitob, Trebitfdi, wie jeben- 
falls er felbet glaubte unb im Sterben äußerte, butdi Gift non feinen 
jübifdien Bolhsgenoffen; beibe haben fidi fetjr hritifctj Uber bie jübifche ptt 
unb Benhweife geäußert. 3 tite fälle finb beshalb befonbets beweifenb 
bafür, baß getoiffe blutmäßige Beengtheiten eben aud| butdi ben beften 
ÜJillen nicht 3U überwinben finb. Parin, in biefem inneren 3wiefpalt, bann 
für ben Betroffenen eine tiefe Ttagih liegen; in ben beiben lehterroähnten 
fällen lag foldie un3toeifelhaft not. 


IV. 

Sprudiredit 

£tnft 3itelmann hat fleh fowohl um bie frage ber Höchen im Bed]t 
als um bie bes Gewohnheitsrechts eifrig unb fyftematifdi bemüht; beibe 
fragen 3ufammen bilben allerbings in einem getoiffen Sinne bas fietn- 
problem ber Hechtsquellen frage; toie auch an biefer Stelle ber Grunbftein 
gelegt werben muß unb nach bem heutigen Stanb unfeter Kenntnis auch 
gelegt werben hann, auf bem bie neue Hechtsquellenlehre auf3ubauen ift. 
3 itelmann ham bei feinen Ausführungen nicht über ben Stanbpunht ber 
gefdiichtlidien Schule hinaus; wenn et für bie Entftetjung bes Gewohn¬ 
heitsrechts wieber 3U bet formel hommt, fo „werbe bas Tatfächlidie 3um 
■Rechtlichen". Hein, tper führt überhaupt heine Brüche oon einem 3um 
anbern; bas war ber Gtunbfehlet bet nur-gefdiichtlichen Schule, 3U oet- 
hennen, baß jebe rechtliche pusfage einen Beftanbteil bes Ulertens ent¬ 
hält, baß biefer fogat ihr U)efen ausmacht unb baß bas bloße gefchichtliche 
So-obet-fo-gewotben-fein niemals bie wahre, bie bogmatifche Erhlätung 
eines Hechtsinhalts gibt, fonbern eben nur bie genetifche, tatfächlidie. Pie 
Tatfache, baß ein Hechtsinhalt oon einer öffentlichen Gewalt oerhünbet unb 
burchgefeht wirb, ober baß fidi eine fefte form bes 3ufammenlebens (ubi 
homines sunt, modi sunt; Goethe, IBilhelm TTleiftet) in einer beftimmten 
Hed)tsgemeinfchaft einmal eingebürgert hat unb oon ihr befolgt wirb, gibt 
niemals bie Begtünbung her, baß biefer fo3iale Jnhalt rechtens ift. 

Bie Heuentftehung Dom fogenannten Gewohnheitsrecht bilbet bie eigent¬ 
liche Sdpoierigheit. Pen pusbruch Gewohnheitsrecht als foldien haben auch 
bie Pertreter ber gefdiichtlidien Schule fdion bemängelt. Pie Gewohnheit 
war, wie Hubolf Stammlet einmal in biefem 3 ufammenhang 3utreffenb 
betont, eben hoch nicht oon pnfang ba, fonbern bie Übung war einmal 
neu, ehe fie betört feftftehenb würbe, baß man oon ber fogenannten 
opinio necessitatis fptedien hann; baß bet Perhehr unb bie Hiditer nun 
biefe Übung weiter befolgen müffen unb bie Abweichung oon ihr Unrecht 
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wirb. Her neue Codex juris canonici oon 1917 macht in pnlehnung an 
bas altere Kanonifche Becht ben Betfuch, burdi bie forberung beftimmter 
3eitbauer, bteißigjährige Übung ufw., einen flnhalt 3U behommen, toann 
Binbung beginnt. Bas trifft aber auch nidit ben Gern bet Sadie unb mürbe 
fet]r willKütlich wirKen; man braucht ba3u nur an bas niele neue Gewohn¬ 
heitsrecht, bas 3um BGB. entftanben ift, 3u benKen, toie 3. B. pofitioe Bet- 
tragsoerlehung ufta., um 3U erKennen, wie 3uföllig unb willKütlich bas 
Erforbernis eines folgen 3ahlenmäßig beftimmten 3dtraumes für bas 
Binbenbtoerben wichen mürbe. 

3 di glaube, mit Können heute bas Ermactifen non neuem „Spruditedit" 
3um auch für Künftige fälle binbenben Bedjtsfah, alfo bie Entftehung aon 
fogenanntem Gewohnheitsrecht, in befriebigenbet UJeife erKlären unb be¬ 
grifflich beftimmen. IDenn eine Bechtsfrage Kontrabihtorifch aerhanbelt 
roerben Kann, alfo BechtsKunbige über bie Bechtsfrage aerfchiebener 
Bleinung fein Können, fo bebeutet bas un3toeifelhaft allemal fdjon ein 
geroiffes Berfagen bet pofitiaen Begel, ober toenn man fo roill, eine EücKe 
im Becht. Biefe roichtige, übrigens oielleicht ebenfalls 3unächft notwiegenb 
nur negatioe ErKenntnis hot bet jübifche jurift Bobert Ea3atsfelb 3U- 
erft fcharf ausgefprochen. Bei febet etwas fchmierigeren, 3U hontrabih- 
torifcher Berljanblung im 3nftan3en3ug Kommenben Bechtsfrage ift, wo¬ 
rüber fleh öet aerantmortungsbemußte Bieter Klar fein roirb, bie unter- 
liegenbe Partei meift, faft ftets, bet Bleinung, baß fie in ihrem Bechte 
geKränht roirb. Biefe Berantroortung muß behanntlich bet Bieter über¬ 
nehmen, bet ja, toie fchon einmal hrrriotgehoben, immer beftimmt fid| ent- 
fcheiben muß, auch 000 et nicht beftimmt weiß. Ein fet]t unroiffenfchaftliches 
Betfahten flehet, baß ber Bichter niemals bas fohratifche BeKenntnis ab¬ 
geben barf; aber bie Bechtsfinbung ift eben nicht ein bloßes ErKennen, 
fonbern immer auch ein Fjanbeln. Bor biefet Berantroortung, baß er nicht 
genau weiß, auf welcher Seite liegt bei biefet Beibung bie friebenftörenbe 
unb bähet richterliche pbwehr forbernbe fitänhung, bas Unrecht, — 
b3w., aon bet anberen Seite gefehen, bas butd] ben richterlichen prm 
gegen bie Betneinung bes Gegners 3U fd|ühenbe Bedangen, bas Becht —, 
wirb ber Bichter, in bem Bewußtfein, baß jeber Unterliegenbe fleh in feinem 
Becht geKränKt fühlen wirb, 3U etKennen fuchen, welche firänhung als bie 
tragbarere erfcheint. Bafüt wirb ihm aber ber Umftanb einen feht wefent- 
lichen flnhalt geben, welche Erwartung nach öem bisherigen Berhalten bet 
Bed]tsgenoffen biefet Gemeinfchaft in entfprechenben fällen unb not allem 
nach fchon behannt geworbenen richterlichen flusfptüchen bie begrünbetere, 
nähetliegenbe war; bie Enttäufchung bet begrünbeten Erwartung 
ift fadilidie firänhung, Unrecht; auch toenn ohne ben 3eitlidi früheren Bor- 
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fall, ohne Öen Borgang, öet öie Ermattung begtfinöete, — ohne ptä- 
juötyum, „Simile" — eine beftimmte pusfage übet hi« ootliegenbe Sach- 
htänhung nicht 3U geroinnen gemefen märe. 3 n öiefen fällen, too alfo öie 
überlieferte Sefehestegel Öen ootliegenöen Reibungsfall nicht einöeutig 311 
entfcheiöen in Öet £age ift, roitö fchon eine ein3elne behannt ge- 
motöene Entfcheiöung 3ugunften öet einen Seite, roähtenö öet gegne- 
tifchen puffaffung Keine folche 3ut Seite fteht, öie Eoge fdjaffen, öaß öem 
oerantroortungsberoußten Richtet öie Perutfachung öet fitänKung auf 
öiefet patteifeite als öie ttagbatete, als öie oot3U3iehenöe etfcheint. 

Pie ftage, ob eine fjypothth eingetragen toetöen Könne füt öie Künftige 
RachKommenfchaft jemanöes, ging 3meimal, einmal in einem Urteil unö 
einmal als Pefchtoetöefache in Stunöbuchangelegenheiten, ans Reichs¬ 
gericht. tDährenb öet 3toeite fall fpielte, erfdiien Banö 61 öet Entfcheiöungen 
öes RS. in 3 ioilfachen, in öem S. 355 öas RS. füt öie 3 ulaffung foldiet 
Eintragung fich ausfptach- 3 n öem 3toeiten fall hatte, toie in öem elften, 
öas pmtsgericht unö Obetlanöesgeticht folche Einttagung abgelehnt. Run, 
nach öem BeKanntmetöen öet Entfcheiöung in Banö 61 , legte öie beteiligte 
Pattei Befchtoeröe ein gegen öie Ablehnung öet Einttagung gemäß § 79 II 
öet Stunöbuchotönung. Pie Einttagung eines fo unbeftimmt be3eid]neten 
FjypotheKengläubigets toiöetfpdcht flehet öem Redjtsfah öes § 1 öes B6B., 
öaß öie RechtsfähigKeit erft mit öet Pollenöung öet Sebutt beginnt, 
melcher Sah öutch öie befonöets gemachte pusnahme füt öie Erbfähigheit 
öet Eeibesftucht nur noch beftätigt roitö. Pet Perfuch öes RS., feine 
puffaffung, öie rechtspolitifd] als eine 3toechmäßige Etroeitetung öes 
Rechtsfchuhes flehet erfreulich »ft, aus Porfd)tiften öes BSB. h»»3uleiten 
— aus §§ 331 , 2101 , 2162 , 1913 — ift fid]er nicht gelungen, roie auch öas 
Obetlanöesgeticht fjambutg in öet 3roeiten Sache ausötüchlich erKlärt 1 *). 

pbet feht begteiflichetroeife betief fleh öie Partei, öeten puffaffung öet 
neue StanöpunKt öes RS. oon Banö 61 entfprach, fofort auf öiefe, unö 
in öet immerhin fchroietigen, ('ebenfalls im Sefeh nicht unmittelbar ent- 
fchiebenen ftage roar füt jeöen Richtet, öet Künftig eine entfptechenbe 

1S ) Unfete Dichter finb behanntüd) nicht an in Entfdjeibungen anbetet Gerichte 
unb aud) im Hechtsmittel 5 ug übergeorbnetet Getidite heroorgetretene neue ftechts- 
auffaffungen gebunben. Die gan 3 eng begrenzte Binbung, bie § 136 6 D 6 . feft- 
fetjt, beftätigt noch einmal butdf Umhehrfdiluß biefe fteiheit unferes Dichters gegen¬ 
über fogenannten Ptäjubi 3 ien. Das ift ein toidjtiger Grunbfah unfetet Deditsquellentebre. 
Darauf ift unten nod) einmal 3 urüchgehommen; eine toirhlich folgerichtige, glüchticher- 
toeife gerichtsoerfaffungsmäßig bei uns nie oerfuchte Durchführung bes Primates bet 
geroohnbeitsred|tlichen Entftebung non neuem Dedjt gemäß ben oben angeführten 
IDorten 5 a o i g n y s müßte ja 5 u öem, unfetem brüte geltenben entgegengefebten 
angelfadififdien Gtunbfab oon bet Binbenbheit bet ptäjubi 3 ien Nommen. Diefe Gegen- 
fäblichheit ift am Schluffe biefet gan 3 en pusfühtungen nod) einmal Nut 3 3 u betrachten, 
meil fir toirhlich öußerft auffchluß reich ift füt bie gan 3 e Dechtsquellenfrage ober 
toenigftens füt bas Derhültnis oon gemachten Dechtsfäben 3 U getootbenen Dechtsfäben. 



£age 311 entfcheiben hatte 18 ), auch roenn et burch bie logifchen Gtünbe bes 
Reichsgerichts, bie biefes füt feine TTleinung oorbrachte, ebenforoenig übet- 
3eugt toat toie bet hambutgifche Richtet, boch 00m größten Geroicht, baß 
nun bie eine Partei ftch auf eine foldie Potentfcheibung, taenn auch nur 
auf eine einige, berufen Nannte, bie anbete nicht. BJit haben bann foldie 
Dotgänge in faft btamatifchet 3ufpihung erlebt in bet Jnflations3eit; 
fofort nach bem Behanntroerben einet neuen Entfdjeibung bei bet 
allmählichen pbroenbung bet Gerichte aon bem Sähe „Black gleich Rlark" 
beriefen fich bie Beteiligten in entfprechenben fällen, hi« bie unglücklichen 
Gläubiger, auf bie neue Rechtsauffaffung, n erlangten beten pnroenbung 
burch ben Richtet unb hatten eine Entfctieibung gegen biefe ihre, ihtet 
Rleinung nach nun maßgeblich betätigten Rechtsauffaffung als Rechts- 
NränNung empfunben. Biefe Entwicklung, bie pbtaenbung 00m Sähe 
„TRarN gleich Rlark" — aon bet erften Erfchütterung bes Sahes ab, etroa 
in bem Urteil 00m 21. September 1920 in Banb 100 S. 130 , 3ur grunb- 
fählichen pn3toeifelung (neben oielen anbeten Urteilen etma bie in 
Banb 103 , 5 . 177 unb 385 ) 3ut offenen Preisgabe bes Sahes am 
28 . Rooember 1923 (Banb 107 , S. 78 ) unb ba3u 00t allem noch 3ut Ent¬ 
fcheibung bes 0 £G. Barmftabt 00m 29 . Rlät3 1923 —- toat äußetft auf¬ 
schlußreich für bie Rechtsquellenlehte. Bet Richtet konnte, oon bem 
Gefehgebet im Stiche gelaffen, bie maßgebenbe pusfage über Recht ober 
Unrecht in bem ihm ootgelegten falle nicht mehr in bem abgeleiteten 
Berfahten gemimten burch Unterteilung bes gegebenen falles unter eine 
anerkannte pofitiue Rechtstegel, fonbern mußte auf bie urfprüngliche prt 
bet Rechtsgeroinnung 3utückgehen; an bet Untragbarkeit, „Richt3umut- 
barkeit" bet ein3elnen Kntereffenkränkung in bem ihm ootgelegten fall 
bie Rotroenbigkeit bet pbroeht, eines Rechtsbehdfs bagegen, 3U erkennen. 
„£Dir konnten", fdfteibt Etnft 3itelmann in einem ähnlichen, roenn 
auch nicht gan3 gleichen 3ufammenhang, nämlich übet bie Einroitkung 
großer ftaatlicher Umroäi3ungen unb bamit notroenbig oetbunbenet Be- 
feitigung großer Teile bes bisher geltenben, überlieferten Rechts, „ben 
rätfelhaften Botgang bet utfptünglichen Rechtsentftehung in 
feinem gan3en Berlaufe beobachten" 14 ). 

,s ) pbgefehen hi« baoon, baß es fich im 3 roeiten falle um einen Befchluß ln einer 
Grunbbudifache honbeit, ber gemäß bet befonberen Dorfditift §79 Gcunbbuchotbnung 
nun allerbings für bie unteren Gerichte binbenb mar. 

14 ) „mit Jnbtunft", fährt 3 i t e I m a n n fort, „rornbet fic>l bie burch fo oiele Stürme 
unb ben flnblith fo Bieter Gergänglichheit erfchütterte Seele ber Hect|tsphilo[ophie als 
bet bas liecht roertenben miffenfchaft ju." 3 citen großer Ummähungen — roenn alt¬ 
überliefertes fjcrhommen unb gefchichtliches pnfehen alter lieditseinrichtungen nicht 
mehr ausreichen, ihre Geltung 3 U fichern — ftelien auf eine hödift btinglithr unb un- 
abroeisliche prt bie fragen nach bem Geliungsgrunbe bet beftehrnben 
Hechtsinholte. Solche 3eiten beleben gerabe 3 u bie rechtsphilofophifchcn Stubien. 
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TTlit „bet Tlatut bet Sache" arbeiteten auch bie Dettreter bet gefctpcht- 
lichen Schule bet Rechtswiffenfchaft, fo taenig folgerichtig bas non ihrem, 
allem „unpofitioen” Tlatuttecht ufro. abgeneigten Stanbpunht auch war. 
Tlatut biefer Sache; b. h- am ein3elnen fall roitb bie Unrechtsnatut, bas 
ben gemeinen frieben ftötenbe unb bähet pbweht fotbetnbe Wefen einet 
fjanblung ober Untetlaffung ethannt; bie Untechtnatut toitb bei biefet 
utfptünglichen, inbuhtioen Tleuetobetung uon “Recht nicht toie bei bet 
bebuhtioen Rechtsgewinnung entnommen aus einem pllgemeinfah, Red)ts- 
begriff, 3u bem jenes Dethalten in IDibetfptuch fteht, fo baß bie pb- 
toeichung oon bet “Regel Unrecht ift; toobutch bie fchwietige frage, ob biefes 
ein3elne Dethalten ftiebenftötenbe unb gemeinfchaftliche pbtoeht heifdienbe 
fitänhung bes Gegners bebeutet, bem Richtet etfpatt toitb, toeil bet 
Gefehgeber ober bet in honftantet Übung 3um pusbtuch gehommene TDille 
feinet Rechtsgemeinfchaft biefe frage fchon entfchieben haben, butch 
Schaffung bet Regel. 

Die pofitioiftifche Rechtslehte — als ob alle im Rechtsleben erfotber- 
lichen Entfcheibungen über Recht ober Unrecht fich aus einem pllgemein- 
begtiffe ober Rechtsfati butch Unterteilung unb folgerung ergäben — 
bebeutete eine ähnliche Täufchung toie bie bes Scholafti3ismus, als ob alle 
neuen Ethenntniffe, bie gebraucht werben, auf bebuhtioem Weg, butch 
folgetung aus fchon erworbenen Wahrheiten, 3U gewinnen wären, pls 
ob nicht immer wiebet Reuermittlung oon Unrecht ober pbrneht fotbetnbet 
fitänhung auf inbuhtioem UJege, oom ein3elnen fall het# nötig würbe 15 ). 
Die pofitioiftifche Rechtsquellenlehte ober bie £ehre oon bet logifchen 
Gefchloffenheit bet geltenben Rechtsorbnung unb oon bet richtigen pus- 
legung biefet als alleinigem Detfahren bet Rechtsgewinnung entfprach 
butchaus bet pufftellung bes fjtabanus TRautus, baß bie puslegung 
bet Bibel, bie ja alle für bie TTlenfchen nötigen Ethenntniffe fchon enthalte, 
bie wichtigfte ober hoch bie allein fruchtbare IDiffenfchaft barftelle; bie 
Rechenhunft ober “IRathematih habe nur ben 3 mech, bie in bet 3 ahlenmyftih 
bet Bibel enthaltenen Weisheiten, bie alle auftretenben fragen 3U beant¬ 
worten in bet Tage feien, hetaus3uholen. 

Jn einer Befptechung meines Buches oon 1912 , Problem bes natürlichen 
Rechts, fchtieb o. £aun in Banb 30 bes prchios für öffentliches Recht, 
S. 405 : „Das pofitioe ,regelhafte' (GefeRes- unb Gewohnheits-) Recht gilt 
nach lang, weil bie Rechtsgenoffen fich batauf oetlaffen, baß es oet- 
withlicht wetbe. Diefe Theorie ift butchaus neu. TTleinet Übet3eugung 
nach liegt in biefem genialen Gebanhen bet Schwerpunht unb bas Raupt- 

15 ) Dgl. £cidi ]ung im Sonbertieft bet Sübbeutfdien TTlonatsliefte „fitifis bet 
Juftij" oom ]anuat 1929, Die Übetcoinbung bes Sdiolaftijismus im Hedjtsleben. 
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oerbienft bes Buchs." Rabbtuch fdftieb in bet etften puflage feinet 
fieditsptjitofophie oon 1914 16 ): „£s ift bas Berbienft Jungs, bie Ge¬ 
rechtigkeit in bet pofitioität entbeckt 3U haben” 17 ). 

Biefe 3uftimmenben Äußerungen finb mir roidjtig in folgenbet Richtung: 
Gegenüber bet „urfprünglidfen Redftsentftebung" ober bet „inbukfioen" 
Unrechtserhenntnis aus bet ein3elnen ftiebenftötenben unb beshalb ab- 
toehtheifchenben firänkung ift bie Rechtsgetoinnung aus überlieferten 
Regeln freilich «ne abgeleitete unb infofetn 3toeiten Ranges. Rbet biefe 
Erkenntnis minbett keineswegs bie putorität bet überlieferten, in einet 
beftimmten gefchichtlichen Rechtsgemeinfchaft befolgten unb bekannten 
Regel. Bas Behanntfein einet beftimmten Regel unb bie batauf innerhalb 
biefet Rechtsgemeinfchaft gegrünbete Ermattung, baß bie Regel Don ben 
anbeten befolgt roerbe, fchafft oielmeht biefem Rechtsfah einen meiteten 
Geltungsgtunb; meiteten neben feinet fjerleitung aus bem Grunbbegriff 
bes Rechtslebens obet aus bet abroehrforbernben firänkung, roelche Be- 
gtünbung bet Rechtsfah ja utfptünglich immer haben roirb, minbeftens in 
einem gefunben Rechtsleben; fonft roäte et nicht entftanben. 

Jene „urfprünglidie" prt bet Rechtsgeroinnung tritt allemal bann, roenn 
bie abgeleitete oerfagt, roiebet h«coot. Bas roar in auffchlußteichet EOeife 
3U beachten allgemeinet an ben „Cüchen im Recht” unb im befonbeten an 
ben Etfdieinungen unfetes Rechtslebens in bet 3nflations5eit, in bet bie 
pofitioe Regel, nämlich öas alte Rlün3- unb Banhgefeh, ben Richtet, bet 
„gerechtes” Urteil fprechen roollte, oöllig im Stich ließ; als eine in 
biefem pusmaß in unfetet Rechtsgefchichte roohl beifpiellofe Erfcheinung. 
Bie fotfchungen oon Ern ft Stampe haben ge3eigt, baß etftens in 
früheren Jnflations5eiten bet pbftanb 3roifchen 3ahlhraft unb fiaufkraft 
niemals ein fo ungeheuerlicher roar, roie et nach 1918 burch bie ja eben¬ 
falls in bet Gefehlte gefitteter Bölker beifpiellofen Erpreffungen bet 
Bieloetbänblet gerootben ift; 3roeitens aber haben bie beutfehen Richtet 
früherer Jnftations3eiten immer fchon fehr oiel früher fidi entfchloffen, 
oon bem freilich 3unädift jebet ftaatlidien IDähtung notroenbigen Sähe 
ab3ugehen, baß bie 3 ahlhraft butch bie gefunkene fiaufkraft bes Gelbes 
nidtt beeinträchtigt roerbe. Baß bie beutfehen Richter früherer 3 «ten fo 
oiel tafcher 3u biefem notroenbigen Entfchluffe kamen, als bie fittlich unb 
geiftig hochftehenbe beutfehe Richterfchaft unferer 5 «t, ift merkroürbig. 

ia ) Kn btn fpäteten Auflagen oon Rabbtudis 'Red|t9pt|Uotopt)ie coitö mein Tlame 
nitt)t mehr ermähnt. 

n ) 3d) bitte um Entfdtulbigung für biefea mittelbare Eigenlob, pbet biefe Betätigung 
oon anberer Seite ift mit in bem obigen 3ufammenhang fehr mefentlich, mie gleich 
erhellt, übrigens hat Carl Schmitt ben Sebanhen gleid| 3 eitig unb unabhängig oon 
mir ausgefprothen in bet ebenfalls 1912 erfdjienenen Schrift „Sefeh unb Urteil*. 
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Es ift roohl fo 3U erklären, baß bie nominaliftifdie Gelbttieorie, nach bet 
bie Tilgungskraft bet namentlichen Summe non bem fachlichen Eiert unb 
bet Kaufkraft bet Ü)ähtungsmün3e unabhängig fei, uot bem Kriege fo 
3iemlich hrrtfchenb geraotben taat butch 6. f. finapps „ftaatliche Theorie 
bes Selbes". Entftanben ift bie Uttlehte übrigens im ftch ausbilbenben 
abfolutiftifchen fiönigftaate frankteichs. — Jene utfprüngliche prt ber 
Rechtsgeminnung tritt uns aber aor allem entgegen im Rölkerrecht, raeil 
biefes — ohne lex, außer lex contractus, unb ohne richterlichen Rechts- 
fchuh — auf jener utfprünglichen, primitiaeren Entroicklungsftufe bes 
Rechtslebens noch fteht unb übrigens immer oerbleiben toirb, folange es 
Bölketrecht bleibt. 3 n bem Augenblick, tao etroa einem Bölkerbunb 
gefehgebenbe unb richterliche Geroalt eingeräumt mürbe, mürben bie fo 
entftehenben unb gefchühten Rechtsfähe eben 3U Staatsrecht roetben, 
Staatsrecht biefes neu entftanbenen Bunbesftaats. Schopenhauer, 
beffen oerhältnismäßig menig 3ahlreiche Ausführungen 3ur Rect]tsphilo- 
fophie oiele fruchtbare Einfichten enthalten, fchreibt ba3u richtig: „Ras 
Rötherrecht ift im Grunbe nichts anberes als bas Tlaturredit, auf bem 
ihm allein gebliebenen Gebiet feinet prahtifchen XOirkfamkeit, 
nämlich 3mifchen Rolh unb Rolh, als mo es allein malten muß, meil fein 
ftärherer Sohn, bas pofitioe Recht, bas eines Richters unb Roll- 
ftrechers bebarf, nicht fict] geltenb machen kann" (tOelt als TDille unb 
Rorftellung, Banb 2 , fiap. 17 ). Rie lex contractus, bie es freilich auch 
Rölkerrecht gibt, mirb aber niemals fo ftarhe DJirhung haben mie bie 
eigentliche lex, meil ber butch bie Rertragsoereinbarung Gebunbene biefe 
nur butch fteimillige Selbftuntermerfung entftanbene Gebunbenheit immer 
für hünbbar halten mirb, auch menn biefe ßünbigung ber utfprünglichen 
Rereinbarung roiberfpricht. Ras hat bas fouoeräne Rerhalten Englanbs 
gegenüber feinen oertraglichen Rälherrechtsbinbungen gejeigt im ÜJeltkrieg 
mie fchon immer 18 ); befonbers gegenüber bet beroaffneten Seeneutralität 
oon 1780 unb bem fefthalten Pauls I. oon Rußlanb an biefer butch bie 
norbifche ßonoention oon 1800 , bie Paul I. mit feinem Geben be3ahlen 
mußte. 

Rie fo3iale fruchtbarkeit ber Regel als folget unb ihrer IRirhung, baß 
man banadi ein beftimmtes Rerhalten ber Rechtsgenoffen in Künftiger 
Gage oorausfehen Kann, hat Bernharb Sh am einmal fet]t anfchaulich 
erläutert butch ben fjinmeis barauf, baß man in Englanb links ausroeidje, 
in Reutfchlanb rechts, baß alfo biefe Regeln inhaltlich entgegengefetjt 


18 J Dgl. aud) bie in bet £ntfd|. bes 116. Bb. 117 S. 195 ff. berichtete bcitifetje puf- 
foffung bei ordre public (flehe 5. 33 3 U art. 30 E6. B6B.) gegenüber bei beutfdten 
d]emifd)en Jnbufttie. 
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lauteten, aber dodi jede in ihrem gefdpditlidien Greife nollhommen ihren 
3 toech erfülle, roeil man nach >hc das künftige Berhalten eines Gegenübers 
richtig berechnen hönne. Eine tiefere Begründung noch für die fo5iale 
fruchtbarheit allgemein befolgter Berhaltungsmaßregeln im menfchlidien 
3 ufammenleben und daher für die „Gerechtigkeit in der pofitioität" bietet 
die merhroürdige fprachgefchichtliche Tatfache, daß bei den beiden Dölhern, 
die in den 3roei Gulturepochen, die Europa bisher erlebt hat/ geiftig be- 
ftimmend toaten — in der erften antih-mitteimeerländifchen und in der 
3taeiten, nachantihen, notdeuropäifchen 19 ) —, das EOort für Sittlichkeit 
abgeleitet ift non Sitte; alfo, aon einem Hlort, das nur das übliche, 
regelmäßig Befolgte be5eichnen toill, obroohl doch natürlich bet Begriff 
ITtoral, Ethik weit darüber hinausgeht und die Befolgung des üblichen, 
des Gemahnten heinestoegs jenen Begriff ausfd]öpft, alfo die pbmeichung 
oom Üblichen als folche doch heinestoegs fchon das unfittliche Bethalten 
ausmacht. 

Bie „Beröffentlidiung" auch des oerfaffungsmäßig entftandenen Ge- 
fehes ift allemal Borausfetiung feinet Gültigkeit. Erft das „Behannt- 
roerden" einet in einem Urteil neu aufgetretenen Beditsauffaffung 
ermöglicht, daß in einem neuen fall ein Beteiligter fid| darauf berufen 
und roenn feine Ermattung, daß auch in feinem falle jener neue Grund f ah 
befolgt roerbe, enttäufcht roird, dies als fachliche Gründung empfinden 
kann 20 ). 

**) O 11 e g a - u - 6 a ff e t: .Gtiedienlanb unb Germanentum flnb bie Dole einet 
Welt, beten prin 5 ip bie geiftige puseinanbetfehung ift" 

,0 ) Dig. II, 2,1; si quis apud eum, qui magistratum potestatemve habebit, a 1 i q u i d 
novi juris obtinuerit, quandoque postea adversario eius postulante 
eodem jure adversus eum decernetur. — Der Pratot hatte bekanntlich keine gefetj- 
gebenbe Gemalt aber butch feinen Einfluß auf bie Rechtfprechung, not allem butch bie 
tormula in factum — bie gemäß bem bebingten Conbemnationsbefehh an ben ber Ge- 
fdiroorene gebunben mar, Rechtsfolgen knöpfte an Tatbeftänbe, bie im überlieferten 
Recht als rechtliche Tatbeftänbe nicht oorgefehen maren — in großem Umfang neues 
Recht gefchaffen. Per Pigeftentitel II, 2 fpricht beutlich aus, baß ein neuer Rechts¬ 
geb anke,^ auch roenn et nur erft in einer ein 3 elnen Entfcheibung aufgetreten mar, in 
einem künftigen entfpredienben fall non bem baran Beteiligten geltenb gemacht merben 
konnte. Bas ift ber oben etroas allgemeiner ausgefühtte Gtunbgebanke: „Bon ber 
Gerechtigkeit in ber Pofitioität"; baß nämlich bie unoermittelte pbmeichung oon einem 
in biefer gerichtlichen Rechtsgemeinfchaft nach gefchicfjtlichem Borgang 3 u ermartenben 
Berhalten, eines Rechtsgenoffen ober eines Richters, bie nicht 3 umutbare, unbillige, 
ab3uroehtenbe ufro. Sadjkränkung bebeutet, ohne baß nun bie oiel fchmierigere, gefetj- 
geberifdie — ober für ben rechtsfchöpferifchen Richter ober prätor quafi gefehgeberifche 

Ermägung noch notmenbig ift, ob bas betreffenbe Berhalten auch roirhlitfj ethifch, 
fo 3 ial, oolksmirtfchaftlich eine friebenftörenbe unb baher abmehrforbernbe Sachktänkung 
bes Gegenübers bebeutet. Bas Bekanntgeroorbenfein bes neuen Rechts in biefer ge- 
fchichtlichen Rechtsgemeinfchaft gehört freilich mohl auch hier ba 3 u, bas Berkünben bes 
Ebikts unb pnfchlagen in albo. — Bie Schöpfung biefer äußerft anpaffungsfähiqen, 
fteter Tladiptüfung unb IDeiterbilbung fähigen Rechtsquelle bes prätorlfdien Ebikts 
mar oielleicht bie höchfte Eeiftung bes römifchen Bolks im Rechtsleben; felbftoerftänblich 
nur bis 5 ut feftlegung unter fjabrian, bie bem Ebikt fein eigentliches Eeben nahm unb 
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Damit ift 3ugleid) eine minöeftens gcunbfat^lidi klare, toenn auch felbft- 
aerftanblidi nicht bei bet £in3elantaenbung fofort alle Schmierigkeiten 
löfenbe begriffliche Sren3e ber „pofitimtät" gegeben; bie 6ren3e nämlich# 
jenfeits ber nach 6er berühmten formet bes prätorifchen Ebihts bas 
adiuvare unb supplere bes regelhaften Hechts (nach ber bamaligen fach- 
fptache bes Ius civile) burch bas aus ber prätorifchen fjanbhabung ber 
Serichtshoheit unb aus ber Praris ermachfene Spruchrecht 3um Corrigere 
merben barf unb muß; menn nämlich bie Enttäufdiung ber Ermattung ber 
einen Seite, bie in ber Dichtbeachtung ber pofitioen Hegel läge, als bie 
tragbarere, als bie eher 3umutbare fitänkung erfcheint gegenüber ber 
Sachhtänkung bes Gegenübers, bie bie Befolgung ber Hegel in biefem 
falle bebeuten mürbe; bann muß eben bie „utfprünglidjere Art" ber 
Hechtsgeminnung aus ber untragbaren firärtkung im ein3elnen fall bet 
abgeleiteten „burdi Subfumtion unb flllgemeinbegriff" norgehen; ba bie 
Hegel, ber Hechtsfah ja auch ih^^tfeits urfprünglich erft auf biefem ÜJege 
entftanben maren. 

„Pjieran ift fefautialten", mirb beim HG. fchon 3U einer ftänbigen 
IDenbung für neues Spruchrecht, bas in ber Rriftallifation 3um fogenannten 
Gemohnheitsrecht begriffen ift; in ber ßriftallifation erft; bas Betont¬ 
es 311 einem gewöhnlichen Gefetse machte. IJas tömifche “Recht mar fonft bekanntlich, 
minbeftens bas fpätrömifche Recht, bas in Beutfchlanb geltenb würbe, inhaltlich als 
materielles Recht nichts weniger als bie „ratio scripta", als welche es bie Gloffatoren 
be 3 eichneten. pls geeignete Eebensfotm für bas römifche Bolk unb ats befriebete Ge- 
ftaltung feines fo 3 ialen 3 ufammenlebens hat es ja oielmehr oöllig oerfagt; in einet 
gerabe 3 u beifpielloftn tDeife; keine Riebergangserfcheinung ber neu 3 eitlichen europäifchen 
melt, auch in bet braftifdiften Aufmachung nom „Untergang bes pbenblanbes", reicht 
auch nur entfernt an ben Benölketungsfchwunb Italiens in ber Spätantike heran; unb 
bie Betfklaoungserlaffe fionftantins oom 7. Oktober 325 unb nom 30. Oktober 332 
überfchteiten auch bas flußerfte, was man aus ber neu 3 eitlich-europäifdien Rechts- 
gefchichte etwa Dergleichen könnte, nämlich bie Erlaffe Boris Gobunows Don 1592 unb 
1597, bie bie ftei 5 ügigkeit ber ruffifchen Bauern befeitigten unb bamit erft bie fchon 
norher beftehenbe Eeibeigenfchaft 3 ur uollen fjärte brachten, pber ber erfte Erlaß ßon¬ 
ftantins hatte auch Me Grunbherrn, Curialen, Bekurionen, an bie Scholle gefeffelt, 
erblich an ihren Boben unb Stanb gebunben; was, foweit ich fehe, völlig beifpiellos ift. 
Bie burch ben 3 weiten Erlaß gefchaffene Stellung ber ßolonen, Bauern, bie bem Bud|- 
ftaben nach freie waren, be 5 eidineten etwas fpäter prcabius unb äonorius 
mit ben HJorten: „paene est, ut quadam servitute dediti videantur; cod. Iust. XI, 
50 (49), 2. 

Jch barf biefe Stelle hier in Erinnerung bringen; erftens, weil biefes Ereignis non 
ungeheuerster, natürlich nerhängnisoollfter Bebeutung für bie So 3 ial- unb TÖirtfchafts- 
gefdiithte Spättoms in unfern üblichen Hehrbüchern ber römifchen Rechtsgefchichte kaum 
ober gar nicht behanbelt wirb; unb 5 weitens weil bie Tatfache auch für ben befonberen 
Gegenftanb biefer pbhanblung, nämlich bie Rechtsquellenlehre, fef|r auffchlußteich ift. 
Ohne bie oöllige Betwirtung ber brei Gewalten unb bas fehlen jeben feften Begriffs 
non Gefeh unb Rechtsquelle, bas aus jener Berwitrung entfprang, wäre biefe wie 
gejagt beifpiellofe Ungeheuerlichkeit kaum möglich gewefen; beifpiellos für eine 
hoch 5 U biefer 3 eit immerhin noch als eine hochentwickelte 3 toilifation wenn auch 
wegen fchon fortgefchrittener fo 3 ialer 3erfehung unb anthropologifcher Beränbetung 
bamals nicht mehr als eine eigene ßulturgemeinfdiaft beftehenbe fpätrömifche Rechts- 
gemeinfchaft. 
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roortungsberoußtfein unferet oberften Richtet ift hoch auch mehrfach oon 
fdjon mit biefer EDenbung be3eidineterRechtsauffaffungroieöer abgexoidien. 

Das Behanntroerben einet in einem Urteil 3utage ttetenben neuen 
Reditsauffaffung ift aber nun, öutdi bie neu3eitlid]en Derhehtsmittel unb 
bie neuerlichen Deroielfältigungsoerfahren, oerglichen mit älteren pe- 
rioben ber Red]tsgefdiidite, befonbers auch bet tömifdien, in einem tiefigen 
lRaße gefteigert unb erleichtert. Es toat fdion batauf hiiBuroeifen, baß bie 
wichtigen Entfärbungen in bet Jnflations3eit fofort allen Beteiligten bet 
beutfchen Red|tsgemeinfchaft Don übet 60 millionen bekannt mürben. Das 
mar in früheren 3 «ten einfach tedinifdi unmöglich. Die folge baoon muß 
fein, baß Künftighin bie firiftallifation non Sprudiredit 3um binbenben 
Reditsfah, alfo baß aus ber bloßen Rechtshraft bes ein3elnen Urteils bann 
Befeheshraft erroächft, fich feht fiel tafdier ooll3iehen roirb; burch bie 
allgemeine Derbreitung oon Sditiftkenntnis unb Eefen, burch bie Derkeljts- 
mittel unb burch bie Buchbrucherhunft. DJas allein bie letftere in biefer 
Richtung bebeutet, erläutert ein 'Blich auf ben oet3roeifelten 3 uftanb bet 
Rechtsquellen in bet fpäteren römifdien Raifet3eit; in einem tieftgen Reich, 
aber ohne bie heutigen Derhehtsmittel, füllten bie Etlaffe unb felbft 
ein3elne Entfcheibungen bes haiferlichen Rabinetts im gan3en Reiche als 
Ptäjubyien gelten; unb hoch machte fdion allein bie bloße mitteilung bes 
wörtlichen Tertes fo große Schwierigkeiten, baß ein Rlißftanb auftrat, bet 
ln unferem heutigen Rechtsleben fd|ledithin nicht möglich ift; nämlich baß 
3ugunften einet Partei oon biefer gefälfehte Befetiesterte untergefchoben 
würben. 

DJährenb im gefunben römifdien Staatsmefen ber älteren 3 eit bie 
ausführenbe Bemalt im wefentlichen beim Ronful mar, bie richterliche beim 
Prätor unb ben ßefdiworenen, bie gefehgebenbe Bemalt bei ber Dolks- 
oerfammlung, waten in ber fpäteren fogenannten Raife^eit alle Bemalten 
im Rabinett bes Omperators oereinigt 21 ). 

Der Omperator hatte alle ausführenbe Bemalt, et war ber alleinige 
Befetigeber, unb et fprach auch Recht. Diefer 3 uftanb aber mar auf bie 
Dauer fo mittäglich, baß fich öie ßaifer felbft, roie Ronftantin unb 

") Dl« ftaatsredjtlichen Beseitigungen finb fo ftark butd) bie gefdiiditlidte Einjel- 
ttfdieinung bebingt, alfo fo fehl „ibiogtaphifdf, baß man fie nur fehl oorfiditig als 
Begriffe oenoenben follte. Jebenfalls in bet fpöteren römifdien 3eit roat bet fogenannte 
Raifet bet, bet bie jetoeils ftärkfte Prätorianermadit aufbieten konnte unb beslialb 
öußetft Detfdiieben oon bem, roas mir fomot]l im elften als audi im 3 toeiten Reich unter 
bem Raifet oerftanben. Unter „Republik“ oerfteht man üblidietroeife bodi meift eine 
Detfaffungsfotm auf breiter, möglichft alle Dolksgenoffen in annätjemb gleicher ÜJeife 
im Staatsleben berechtigenbet 6runblage. Die antiken „Republiken" kannten aber alle 
bie Einrichtung ber Sklaoerei; alfo ein feht großer Teil bet Einmotiner, Dielfach bie 
Dlehrheit, mar oöllig rechtlos. 
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ptcaöius, roiebet bagegen toenben mußten; man fällte bodi nld|t jebes 
oom fiabinett ergangene Urteil ober Gutachten auch als für Künftige fälle 
binbenb anfeben. Bas gibt noch eine Kleine Erläuterung 3ur Geroalten- 
teilungslehre. Beren fjauptfehlet mar, baß fie bas Imperium bes Richters 
3u fehr einfdiränhte ober oältig befeitigen mailte. pbet bie Angriffe auf 
bie Breiteilung ber Gemalten finb in unfeten Tagen entfdpeben übertrieben 
morben. Bor allem bie Unabhängigkeit ber Rechtfprediung, alfo eben 
mieber bas Imperium bes Richters, bebürfen unbebingt ber Selbftänbigheit 
ber Juftg unb ihrer Sicherung not Eingriffen bet ausführenben Gemalt. 
Eine 3uoetläffige Rechtfprechung einfchließlich auch allem ber Ber- 
maltungsgerichtsbarheit, biefer befonbeten, bem römifchen Rechtsleben 
unbehannten Schöpfung bes beutfchen, beKanntlich bes alten beutfchen 
Staatsmefens 22 ), bilbet bie michtigfte Grunblage eines gefunben Rechts- 
ftaates; bie allein mirhfame Sicherung, bie eben nur non ber richterlichen, 
non ben beiben anberen Gemalten aber fd]led]thin nicht geleiftet merben 
Hann, nachbem in ber pufhlärungs3eit fich bet Rechtsfah gebilbet hat, ber 
immer noch h^rrfcht, baß ber Gefehgebet inhaltlich alles könne unb bürfe. 
pm 27 . Rooembet 1926 , ungefähr auf bem Fjöhepunht bet Syftem3eit, 
fchrieb ber präfibent bes Reichsgerichts bie eigentlich erfchütternben IDorte: 
„Bie Rechtfprechung bes Beutfchen Reiches befinbet (ich angefidits ber 
Gefehgebung ber fitiegs- unb Rachhriegs3eit in ber fchmeren unb faft 
unerträglichen Tage, baß fie vielfach nicht mehr eigentliches Recht, fonbern 
nur noch mehr ober minber großes Unrecht fprechen hann. pber getreu 
bem Eib auf bie Berfaffung muß fie ihre Sprüche nach bem Inhalt ber 
Gefehe fällen." Ber Präfibent bes beutfchen Reichsgerichts hat babei bas 
ümperium bes Richters fehr gering eingefchätp. pnbers bachten bie Richter 
oon Rhobe-Jslanb gegenüber einem Gefeh ihres Staates non 1786 , bas 
mit ben fchmerften Strafen ben bebrohte, bet einen Unterfchieb machen 
motlte 3toifchen Papiergelb unb Silbergelb. Sie meigerten fleh, biefe 
fchmeren Strafen aus3ufptechen unb mürben beshalb not ben Staats- 
gerichtshof geftellt, ber fie fchließlich aber hoch freifprach; ngl. ben neuen 
Pitaoal, Sammlung ber intereffanteften firiminalgefchichten, oon P| IR i g unb 
fjäring, 13 . Banb, 1848 ; „roas aber helfen foll, roenn bie höchfte gefeh- 

“) Hie bullt unb Tocqueoille betonen mit Hecht, baß eine 3 uaerläffige unb 
geteerte Derroaltung miditiger ift für bas Gemeinmohl als bie form ber Derfaffung. 
Hie Derfaffung ober bie 6 runbfähe, mem bie öffentliche Geroalt in biefer ßruppe 5 U- 
flehen foll — Gegenfatj: Dermaltungsredit, mie fie 3 U hanbhaben ift — Nonnen auch nie 
richterlichen Heditsfchub genießen, roeil jebe neu, burch Heoolution ober Staatsftreidi, 
3 ur TTlacht im Staat genommene Gemalt notmenbig auch bie Gerichtshoheit an fich teißen 
muß. man hann beshalb 3 toeifeln, ob bie Derfaffung roirhlich Hecht ift unb nicht uiel- 
mehr nur Eebensform biefer Gruppe roie bie Otbnung eines pmeifenftaates; bie „ge¬ 
rechte" XJerfaffung alfo bie biologifch für biefe TTlenfchengruppe nach beren prtung 
geeignetfte Derteilung ber öffentlichen Gemalt. 
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gebenbe Blocht einet Tlation bat unfinnige Gefeite macht, ift in keinem 
fiobet außgefprodien. fjiet finben mir ein Beifpiel, tao bie fjilfe gefudit 
toetben kann — bei ben Richtern." 


V. 

Billigkeit 

Auf bem Juriftentag im ONtobet 1933 in £eip3ig fagte bet fülltet, bem 
Reditsleben bütfe künftighin niemals taiebet bet enge fufammenhang 
mit bem fittlichen Gemeinfdiaftsleben bet Tlation oetlorengehen. Baß 
Recht unb TTloral itgenbmie 3ufammenl|ängen, taat ben Rechtsgenoffen, 
fotaeit fie ben Gerichten als Objekte, man möchte fagen, als Eeibenbe, 
gegenüberftanben, wohl nie oerlorengegangen. tDohl aber ben ahtio am 
Red)ts(eben Beteiligten, ben Rechtskunbigen oon fadi. £s fcheint, toeil es 
in berReditsgefdiidite bet oerfchiebenftenBölker unb 3U ben oetfdiiebenften 
3 eiten immer wieberkehrt, im getoiffen Sinne eine gefetjmäßige Erfcheinung 
3u fein, unb bod] bebeutet es eine Entwicklungskranktjeit, baß man „kaum 
fjetr oom etften fiinberwillen", nämlich im Befitie einet getoiffen Summe 
oon Rialen Erfahrungen, niebetgelegt in überlieferten Rechtsfähen unb 
Beditsbegtiffen, fich „nun fdjon übetmenfch genug bünkt", bie Quelle aller 
jener Beditsfätie unb Beditsbegtiffe oetftopfen 3U können; baß man 
glaubt, ben “Rückgriff auf bie Stunblagen bes Rechtslebens im fittlidien 
Gemeinfdiaftsleben gan3 entbehren 3U können, in ber fjoffnung, alle 
nottoenbig toetbenben Beditsbefcheibe nun burdi logifdie folgerung aus 
bem oothanbenen Beftanb an Beditsbegtiffen 3U getoinnen. 3 m Gefolge 
baoon entwickelt fidj „bie oulgäre Dorftellung, baß ohne Gefeh kein Recht 
fei"; fi. G. Bruns, fiein Geringerer als £eibni3 hat bas gan3 abtoegige 
unb getabe3u oethöngnisoolle BJort geprägt, Jurisptuben3 fei ein Rechnen 
mit Begriffen; bei welchem Rechnen felbftoerftänblid) jebes ethifche TDerten 
ausgefdiloffen ift. flbet bet Pofitioismus unb bie Rechtsquellenlehre ber 
nur ge/d)ict]tlid)en Schule oon ber „logi/dien Ge/d)lof/enheit" bes Red)ts 
ober ber „fUlgefetilichkeit" taten ja genau basfelbe; unb ber oben an¬ 
geführte junge Anhänger ber gefd]idjtlidjen Sd/ule gegenüber Thi baut 
wollte ja fogar nicht nur bei ber ein3elnen Rechtsgewinnung, fonbern felbft 
gegenüber einem oöllig gefdiiditlidi geworbenen Reditsinhalt jegliche 
theoretifdje Kritik unb 3toeckmäßigkeitsprüfung oetfagen. 

folgerid|tigerweife hätte man bann ja auch bei gefehgebetifcher Arbeit, 
de lege ferenda, folche „felbftklugen" IDettetmägungen oerbieten müffen 
unb bem Gefehgebet getabe nur bie Aufgabe 3uweifen bürfen, bie tat- 
fädilidie Entwicklungsrichtung bes pofitioen Rechts auf biefer Stufe forg- 
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faltig 311 beobachten unb biefec fchon angefehten "Richtung bienenb 3UC 
6ebutt 3U oethelfen. TJiefe folgetung 30g man freilich nicht, roie ja 
auch bie 3toar nicht in ihren pusgangspunkten, mahl aber, mie fchon 
gefagt, in ihren Ergebniffen ber pofitioiftifch-hiftorifchen puffaffung oet- 
roanbte fo3ialbemohratifch-materialiftifche "Rechts- unb Gefellfchaftsauf- 
faffung ihre Behauptung non bet „3roangsläufigen" Entftehung ber 
Bechtsform aus bet BJirtfchaftsftufe fofort oerleugnete, wenn fie auf bie 
Bechtsgeftaltung beroußt ein3uroirken in bie £age kam. Baß man — 
roenn ich nicht irre, toat es eine Strafrechtsfchule — an Stelle bet fonft 
üblichen pusbtüche natürliches, oernünftiges, richtiges Hecht gern bloß 
00m „hommenben" Hecht fprach, ift ja offenbar eine BJirkung jener 
Gtunbauffaffung, nämlich, baß man felbftbiegefehgeberifchelDeiterbilbung 
ber Herfftsorbnung ootroiegenb als ein „3roangsläufiges" Ergebnis bes 
tatfächlich gefchichtlichen Betlaufs angefehen roiffen roollte, um bas als 
naturrechtlich oerpönte tDerten 3U oerhüllen; bas natürlich boch oorlag. 
pls „Erkenntnis bes Erkannten" hat ein berühmter Philologe feine löiffen- 
fchaft begrifflich beftimmt, roahtfcheinlich 3utreffenb; oon ihrer anti- 
quarifch-philologifchen Grunbrichtung fprach bie gefdpchtliche Schule ber 
Hechtsroiffenfchaft, nicht etroa nur bie bet Bechtsgefchichte, fonbern auch 
bie Hechtsbogmatih gan3 offen (ogl. fchon oben). Es hängt bamit 5 U- 
fammen, baß oielfach eine rechtsroiffenfchaftliche Unterfuchung für um fo 
roiffenfchaftlicher galt, mit je älterer Bergangenheit fie fich befchäftigte; 
roobei boch allein fchon ber lückenhafte 3 uftanb ber Quellen es ungeheuer 
erfchtoerte, gerabe bas rechtliche IDefen bes unterfuchten Cebensausfchnittes 
3U erkennen; mie roenn ein pnatom fich barauf kapti3ieren roollte, 
pnatomie eines noch Irbenben Tieres ausfd]ließlich nach lückenhaftem, 
foffilem TTlaterial 3U betreiben. Es hängt mit jener Einteilung roeiter 
3ufammen, baß gerabe bie oier letzten Jahthunberte unferer Hechts- 
gefchichte — unb biefe roären boch gerabe für bas heutige Hechtsleben 
bie roichtigften, roeil roirhungsnaheften — in gan3 merkroürbiger tOeife 
oernachläffigt rourben, felbft oon ber germaniftifchen Hechtsroiffenfchaft. 

Bon bet bteimaligen He3eption römifcher Hechtsbegriffe, bie mit ben 
brei Henaiffancen — erftens ber karolingifch-ottonifchen, 3toeitens ber 
meift allein fogenannten am Beginn ber neueren 3 ?it unb brittens bes 
filaffaismus am Enbe bes ooroorigen unb in ber erften fjälfte bes nötigen 
3 ahthunberts — oerbunben roar, ift im Grunbe, roie man gan3 neuerlich 
einmal 3utreffenb hetootgehoben hat, Oie 3eitlich letzte, ber filaffoismus 28 }, 

**) Diefec ift oielleidit bie roiditigfte Benaiffance obec flnhnüpfung an antih-mittel- 
meetlSnbifdies Geiftesgut in bec norbeutopöifdi-getmanifdien Hielt getaefen, roeil biefe 
Beroegung, bie übrigens gan 3 ootroiegenb eine beutfdie Angelegenheit roat unb etroa 
burd| bie Hamen Hlinihelmonn, Goethe, S d| i n h e I bejeidpiet ift, nun auf bie 
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öie eingreifenbfte geroefen, roeil butdj bie cmfd)ließenbe Gefeßgebung bet 
pufhlätungs3eit unb bes Obetalismus bie Eintid]tungen unb Überliefe¬ 
rungen bes älteren beutfdien Gemeinroefens etft enbgültig befeitigt tourben, 
taas uutdf bie bloß fubfibiäte Geltung bes Corpus iuris in Beutfct)lanb 
immerhin nod] nicht beroirbt toar; toenn auch öeffen Gebanhen tatfädjlidj 
ftärher auf bie beutfdie üeditsentroichlung eingeroirht hoben als bem 
Gtunbfah aon bet bloß fubfibäten Geltung entfprodien hätte, roegen bet 
gefchloffenen unb litetatifd] beffeten form bet römifch-rechtlidien Quelle 
unb roegen bes Grunbfahes bet fogenannten fundata intentio 24 ). 

Die Gegenroithung bes fieditslebens gegen bie mit beffen Bebürfniffen 
unoeteinbate nut-gefdiichtliche Theorie feßte latent fofort ein, nämlich bei 
bet gefdiiditlichen Schule felbft fchon, als bie Berufung auf bie fogenannte 
Tlatut bet Sache (ogl. oben Seite 15 ). Das Jnhrafttreten bes Bürgerlichen 


roirhlichen geiftigen Grunblagcn ber antih-mittelmeerlänbifchen fiultur, nämlich auf bas 
ouedjentum jutüthgtiff; roähtenb bie beiben elften Benaiffancen im roefentlichen nur 
auf bet rjmtetlaffenfchaft bes Hömertums beruhten. Um besmiiien hat mohl auch biefe 
lehte ltenaiffance am eheften ben beutfdjen Geift bereichert, roas aon ben beiben etften 
minbeftens 30)eifclhaft ift (ogl. Bicharä Ben3). Daß felbft ber filaffmsmus hoch 
nach anberen Dichtungen bie beutfihe Entroichlung aud) gehemmt hat, — um bas 5U 
erhennen, braucht man fidi nur 5u fragen, ob ber erfte Teil bes Jauft unb bie Eieber, 
bie 00t ber hlaffoiftifthen Epoche Goethes liegen, ober DJerhe toie üphigenle unb laffo, 
bte 3eitlid) nachher liegen, roiditiger für uns finb; bie pntroort hann nicht 3roeifel- 
haft fern. 

«) Daß bas ftatte Dogma ber gefdiiditlichen Schule fo lange, über ein halbes Jahr- 
hunbert, auf ben Rathebern hmfchenb blieb, obtoohl bas prahtifthe Bed|tsleben über¬ 
haupt nie mit ihm aushommen Konnte unb obroohl auch theoretifdier DJibetfprudi (ich 
fchon früher regte (oon DJ 8 di t e r), ift nur aus „pll3umenfdilidiem” 3U erhlBten. DJas 
nelfon-nathanaelfon — in feinet „Beditsroiffenfdiaft ohne Ttecht", S. 234 , 
einmal gan3 treffcnb henn3eidinet; mit bem richtigen Jnftinht bes oerneinenben, 3er- 
fehenben Geiftes für bas Anbrüchige. ]ebe neu gefunbene Erhenntnis bebeutet natürlich 
3unachft einen Dorrourf für bie 3U biefer 3 «t oon bet im pmt befinblichen Priefterfdiaft 
b3to. profefforenfdiaft oorgetragene Eehte; ben Dorrourf, baß biefe offtieile Eehre 
eben an biefer Stelle rüdtftänbig fei. Daher ftößt jeber roiffenfdiaftlidie fortfehritt 3U- 
nndjpt auf DJiberftanb unb feinbfehaft bei ben „maßgeblichen”. Der geniale Organi- 
fationsgebanhe Tllolthes, bem ausfd)loggebenben Befehlshaber ben etroa 10 bis 
15 3 alue jüngeren, bloß beratenben, aber mitoerantroortlichen Generalftäbler an bie 
Seite 3u fetien (ogl. PhUalethrs Ruhn, 3 n>iefühtung), tag getabe batin, nämlich 
bet jungen Generation unb ben oon ihr oertretenen neu aufhommenben puffaffungen 
eine Einflußnahme unb HJithungs weife neben bet Überlieferung unb älteren Erfahrung 
3u fejaffen. für ben rOiffenfdiaftsbetrieb läßt pd| mahl eine ähnliche Einrichtung nicht 
Waffen ober befteht fie [ebenfalls nicht. Das lange überleben, troq ftärhfter Über¬ 
alterung, ber pofitioiftifch-hiftorifchen Beditsletire in ber 5önftigen töiffenfdiaft erhlärt 
fidi baraus, baß bei biefem bloßen „3ufammentragen unb IDieberausbreiten hiftorifdien 
TDiffenftoffs" bie Dädierprobuhtion ber jungen Generation nicht ober bodi längft nidit 
in bem Blaß toie bei toirhlidiet Erweiterung ber Erhenntnis in einen Gegenfatt 3u herr- 
fdienben Eehrmeinungen ber maßgeblichen 5U treten brauchte, fo baß ber „fiiftorismus* 
deshalb ben äußeren Bebürfniffen ber 5ünftigen IDiffenfdiaftsorganifation fehr gemäß 
ift. Doch um bie leqtoergangene 3 ahrhunbertroenbe erfuhr bie auftretenbe ßritih an ber 
gefdiiditlichen Bechtsquellenlehre gan5 überlegen tuenbe 3urüchroeifung; allerbings oon 
T h e 0 b 0 r fi i p p, ber oielleicht ein gan3 befonbets ausgeprägter Typ toar nach biefer 
Dichtung bes Sammelns oon TBeinungen; in ber Deuhetausgabe ber minbfdieibfdien 
Panbehten; übrigens auch in feiner, fiipps, Gefdiidite bet Quellen bes römifdien Dedits. 
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6efehbud]es am 1 . Januar 1900 bebeutete auch noch nach einet anbeten 
als bet oben fd]on hetootgehobenen "Richtung eine toeitete coichtige £nt- 
roicKlungsftufe auf biefem tDeg. Tlodi bet erfte Enttourf 3um BGB. hatte 
in einet glüchlidiettoeife bann oon bet 3toeiten fiommiffion befeitigten 
Borfchtift bas Gewohnheitsrecht o erbieten, alfo bie Bechtentftehung butdi 
fein Gefehestoort reglementieren 3U Können geglaubt. Bas bebeutete fogat 
einen Tiüthfall in bie Bed]tsqueilenlelite bet 5pät3eit bes Tlaturredits, bie 
oon bet gefchichtlichen Schule beKampft tootben toat. Bet enbgültige Test 
bes Gefetfes hat bann in pctihel 2 bes Einführungsgefetfes eine Beftim- 
mung gefdiaffen, beten große grunbfäqliche Bebeutung für bie Bechts- 
quellenlehte, für bie Befreiung oomBofitioismus unb bet „flllgefehlithKeit", 
oielfadi noch nicht genügenb erKannt toirb. Bie Borfchtift lautet: „Gefeh 
im Ginne bes Bürgerlichen Gefehbuchs unb biefes Gefeqes ift jebe "Rechts¬ 
norm." Bamit Konnte, ba bas fiobifihationsprin3ip alles auf bem Gebiete 
bes BGB. beftehenbe Prioatredit, Gefeh unb Getoohnheit, befeitigt hatte, 
nicht ettoa nur bas fogenannte Geroohnheitsrecht gemeint fein; toeil es 
folches in biefem 3 eitpunKt bes beutfchen Prioatrechtslebens nicht gab. 3 n 
bet Borfchtift lag alfo fchlechthin bie flnerKennung, baß es anbetes gel- 
tenbes Becht als bie Botfchriften bet BGB. gäbe; ungefchtiebenes Bed)t, 
um ben unoorgteiflichften flusbtuch füt alle bie Bechtsnormen 3U ge¬ 
brauchen, bie bie ftrenge pofitioiftifche Cehte Bergbohms als unpofitiD, 
als oetKapptes Batuttecht be3eichnet hätte. 

Bie 3toeite in biefet Bichtung grunbfähtict] toid]tige Borfchtift ift bie bes 
pttiKels 30 bes EG. 3um BGB., toonach Beditsfätfe eines ftemben Gtaats, 
bie nach ben Botfchriften unfetes räumlichen Gren3techts auf einen ge¬ 
gebenen fall an3utoenben toäten, oom beutfchen "Richtet bann nicht an- 
3utoenben finb, toenn bie flntoenbung „gegen bie guten Sitten ober 
ben 3 toecK eines beutfchen Gefehes oetftoßen toütbe". Unfet geltenbes 
Becht, hier bas BölKettecht, ethennt beKanntlich bie Souoetänität unb ba¬ 
mit bie gefehgebenbe Getoalt ftembet Staaten fchlechthin an; biefe fteht 
bet unfetigen im Bange burchaus gleich. Jnbem bie pofitioen Gefehe bet 
ftemben Staatsgeroalten, bie als folche bet unfetigen gteichftehen, in biefet 
IDeife inhaltlich bet Überprüfung bes beutfchen Bichtets unterroorfen 
toerben, ob fie nicht inhaltlich „gegen bie fittlichen, politifchen, gefell- 
fchaftlich-mirtfchaftlichen Gtunblagen bes beutfchen Gemeintoefens oet¬ 
ftoßen" (BG.), gegen beffen ordre public, toitb Klar unb Deutlich Die 
übetotbnung biefes ungefchtiebenen Bechts 25 ) übet bas ge- 

25 ) Die fittlichen Gtunblagen bes beutfchen Gemeintoefens finb bekanntlich nicgenbs 
hobifniert; roas man oielleicht behaupten könnte, toenn es eine fchlechthin allein- 
hettfchenbe fieligionsfotm in beutfchlanb unb einen binbtnben Robe« oon beten Tflotal- 
theoiogie gäbe. Die toeitetgteifenben 3 coeche bes Gefehgebets fmb bekanntlich bisher 
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fchriebene, als pofitioe Tlotm einroanbfrei entftanbene Gefetjesroort aus- 
gefptochen. XJie umfängliche unb feilt bemerbensroerte Dechtsfprechung 
3um prtihel 30 gibt eine anfchauliche Erläuterung 3 U bem Gefagten; 3 U- 
gleid] freilich auch ba3u, roieoiel fchtoieriger biefe „utfprüngliche Dechts- 
geroinnung" ift; roenn es nämlich bem bas rechte Urteil fuchenben Dichter 
an bem pnhaltspunbt, an bem Simile, an ber Degei, in bet bie fo3iale Er¬ 
fahrung feiner Dechtsgemeinfchaft hriftallifiert ift, an ber „Pofitioität", 
fehlt. 

Das roichtigfte Dentil aber gegenüber bem pofitiaismus ober ber pata- 
gtaphentgrannei, bie Stelle, too unfer Gefehgebet roenigftens „bie Pforten 
aufgeftoßen hat butch bie bet IDeg bet juhunft hinburchfühten muß" 
Pheting), bebeuten bie 3ahlteichen Stellen, too unfer Gefehgebet ben 
Dichter unmittelbar auf unpofitioe Dormenhreife toie Treu unb Glauben 
unb gute Sitten, alfo auf bie fittlichen Grunblagen bes Dechtslebens 
ober auf fein „Dechtsgeroiffen" offen oerroiefen hat; toie §§ 133 , 15 ?, 226 , 
242 , 826 . Schon bei bem Unhrafttreten bes BGB. hat Dubolf Stammler 
batauf hingetoiefen, baß in biefem Umfang bas bisher noch Nein Gefeh¬ 
gebet ber Hielt geroagt habe; außer, müffen mit jeht hiryufügen, bem 
fchroeyetifchen Gefehgebet, ber aber auch 3«tlich fpäter harn unb, toie bet 
große Schöpfet bes fchroei3erifchen Gefehbuches felbft behannte, auf ben 
Schultern bet beutfchen gefehgebetifchen Arbeit ftanb, beshalb auch über 
biefe hinaushommen honnte. Unb bie Dechtfprechung unferer oberften 
Gerichte hat oon biefet freiheit einen guten Gebrauch gemacht, toenn auch 
oielleicht 3unächft, begreifüchetmeife unter bem Druch ber noch hatcfdien- 
ben pofitioiftifchen Dechtslehre, etroas 3aghafter, als man roohl hätte 
roünfchen mögen. Jn einet Entfcheibung (Banb 52 , 3 iailfachen, Dummer 98 ) 
über ben butch einen umfallenben Baum beim Dachbar angerichteten 
Schaben geht bas Beichsgericht inhaltlich fichet über bie pofitioen Dor- 
fchriften bet §§ 823 ff. in ber Bejahung ber Schabenerfahpfiicht hinaus; 
aber es fagt ba3u in bet Begrünbung: „Es ift ber ein3elne fall baraufhin 
3U prüfen, ob nach öem TTlaße beffen, roas man im menfchlichen Derhehr 
billigerroeife an gegenfeitiger Büchfiditnahme oerlangen bann, bem Be- 
Hher bes Baumes ein begrünbeter Dorrourf 3U machen ift." Das ift äußerft 
oorfichtig ausgebrücht; bas DG. macht babei an btei Stellen — „ber ein- 
3elne fall", „billigerroeife", „begrünbeter Dorrourf" — Dorbehalte, um bie 
Entroichlung oon Spruchrecht ober bie Berufung auf biefe Dorentfcheibung 
in Künftigen unb ähnlichen tagen (Dgl. fchon oben) nach TTlöglichheit aus- 


cbenfolls nie in ben Illorten bes ßefetjes fotmuliett tootben; roenn audi gan3 neuer- 
bings unfere Befetjgebung, 3. B. bas Erbhofgefetj, eine begrüßensroerte Entroichlung in 
btefer Tttchtung 3eigt. 
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3ufchließen. pbet in Banb 85 S. 117 fpridit bas Heidisgericht fdion fdiatf 
unb beutlich — foweit ich fetie, nur noch in Bb. 107 S. 88 gleich fdiatf — 
bie übetotbnung biefer ungefditiebenen Tlotmen übet bie pofitioe Gefehes- 
tegel aus, inbem es fagt: „Bie §§ 242 " — bas ift bet Berweis auf Treu 
unb Glauben — „unb 394 " — bas ift bas pofitioe flufrechnungsDetbot, 
bas bas HG. in biefem falle befeitigen toill — „ftehen |idi nicht als 3wei 
gleich 3wingenbe unb gleich Ncäftige Hechtsfähe gegenüber, in beten 3 u- 
fammentreffen bet § 394 als bie lex specialis bie Obertjanb behalten 
müßte; fonbetn bas allgemeine Ptin3ip beherrfdit alle £in3elbeftimmungen 
unb muß getabe in ihnen lebenbige BJitkung üben 3ut filätung, Erweite- 
tung, £tgän3ung ober Befditänkung bes oetein3elten IDottlauts.” Hleht 
braucht man toithlidi gtunbfählidi nid|t für eine rethtsfd]öpfetifchc 
Ptatis, auch ftlbft contra, nicht nut praeter legem, alfo corrigendi juris 
civilis gratia. Es uerfdilägt biefem Gtunbfählidien gegenüber toenig, baß 
bas HG. bann am £nbe bet Entfdieibung noch einmal ben uorfichtigen 
3 ufah macht, baß foldie freiheit bes Hichtets nut jeweils nach -ton »m 
notaus nicht übetfehbaren inbioibuellen Umftänben bes Eügelfalles" 
3uläffig fei unb baß „bie Greben fid] rein theotetifch überhaupt nicht 3iet)en 
ließen". B)ir bütfen in jenem elften Sah tos HG. heut* einfach bas Be¬ 
kenntnis 3U bet „utfptünglidien", inbuktioen Hechtsgetainnung aus bet 
Unttagbatkeit bet ein3elnen Sadiktänkung fehen. 

Heue Erkenntniffe kommen im Heditsleben gan3 Dortaiegenb aus bet 
Heditfptediung, taeil biefe bie neuen fragen ftellt. Bogmatifdie Behanblung 
überliefertet Hechtsfähe kann, taeil fie nottoenbig bebuktio, alfo bloß 
analytifd) ootgeht, toohl einmal aus altüberlieferten Hechtsfähen ober 
Begriffen — tegelmäßig nut aus geworbenen, nicht aus gemachten Hechts¬ 
fähen — eine in bem Heditsfah niebetgelegte fo3iale Erfahrung bet 
betreffenben Bolksgemeinfchaft klaret erkennen unb 3U neuer HJitkung 
bringen; aber eigentliche Erweiterung bet Erkenntnis burd| neue Synthefe 
kann bie bogmatifdie Behanblung überlieferter Hechtsfähe normalerweife 
nidjt bieten. 

Bie rämifdie Heditsfprache gebraucht bas tDort lex für Berttags- 
beftimmung (lex contractus) unb für oetfaffungsmäßig 3uftanbe 
gekommenes Gefeh* Baraus läßt fid) eine fötbetnbe begriffliche ßlärung 
bes Gegenfahes aon gemachten unb geworbenen Hed|tsfähen gewinnen. 
Bet Berttagsbeftimmung unb bet GefehesDorfditift ift tatfädilich gemein- 
fam, baß hirt bie allgemeine Hegel 3eitlidi 3uerft ba ift, bet bie ooraus- 
gefehenen fpäteren Heibungen unterfallen fallen. IDährenb bei Spruch- 
recht unb Gewohnheitsrecht 3eitlidi 3uerft bie ein3elne fitänkungsabweht 
auftritt, aus beten IDieberholung erft ihre gtunbfählidie Berallgemeinerung 
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fitfi bilöet; alfo auf öemfelben öenhgefehlidien ÜJeg, auf bem überhaupt 
Begriffe aus Eiiyetoahmehmungen entftehen. Es ift nicht richtig — um 
biefen häufig auftretenben Eintnanb uortDeg3unehmen — baß biefe ein- 
3elne firönhungsabroehr, ba fie ein rechtliches 3 ufammenleben, alfo eine 
Reditsorbnung begrifflich uotausfehe, aus bem oberften Begriff bes 
Bedites gefolgert fei. Bas ift fo menig 3 utreffenb roie bie Behauptung, 
baß bas Gefchmachsurteil, alfo bie ein3elne pusfage über Schön ober 
häßlich, aus bem Begriff bes Schönen folge. Biefer wirb — oielleidit — 
am Enbe bet Tage oon ber Philofophie eintoanbfrei aufgeftellt roerben 
Rönnen; jebenfalls hat ihn bie fflenfchheit bisher noch nicht befeffen unb 
hat hoch in un3ähligen fällen bas Urteil über Schön unb fjäßlich feht 
beftimmt geäußert; ebenfo roie fie myählige ethifche Werturteile gefällt 
hat, ohne baß man (ich bisher über ben oberften Begriff bet Etliih auch 
nur halbroegs hätte toiffenfchaftlich einigen hönnen. 

„Übet bas Prin3ip, tootaus bie Sittlidiheit ab3uleiten fei, hat man fich 
nie oollhommen oeteinigen hönnen. Einige haben ben Eigennuh als 
Ttiebfebet aller fittlidien fjanblungen angenommen... toieber anbere 
fettten bas apobihtifche Pflicht gebot obenan, fieine biefer Botaus- 
fetfungen honnte allgemein anerhannt roerben.'' So fchrieb Goethe in bem 

3 eugnis für Carlyle am 14 . lTlär3 1828 , ben er an einer anberen Stelle 
eine „moralifdie Graft" nennt 26 ). 

Bie pusfage übet Gut unb Böfe beruht roie bie übet Schön unb fjäßlich 
— bas ethifche unb bas äfthetifche Werturteil finb ja überhaupt im tiefften 
oerroanbt — auf bet Selbftroahmehmung bes Billigens ober 
Rlißbilligens einer fjanblung, bes Gefallens ober Rlißfallens an einem 
Einbruch, bes 3 toechfteien, abfichtfreien Wertens ber fjanblung als folcher, 
bes Einbruchs als folgen; alfo baß eine begangene fjanblung mich reut. 


fJj'L-JÄ 9 [“* e ' J> nEbe , nbe i be - r "? t t t '. öa & öie fceilidi bloße negatioe fiants, monad) aus- 
vl-fl ? ,? acb bet 3 u>echmaßigheit bes £in3elfalles 3u hanbeln jebenfalls nicht ein 
etti ,( d) befttmmtes üanbeln barftellt, 3u oerbinben ift mit ben pofitioen pufftellungen 
übet biefes ßtunbfa^lut)e, bie bei fiant noch fehlen, bem „Sich-eins-toiffen" 
f"nfi?e n 6en °ff en (T*eh m he) für bas fpontane fjanbeln, unb bet „furcht not 
fpateten Selbftoortourfen" [Stenbhal) für ben etft nach Selbftüber- 

mliA U t nrf-hf“^n n En ^? lu ^ — öie 3toei prten bet pttlidien Entfdiließung („£iebe unb 

R. o. 3 h e 11 n g). Das ift bie neue £tt)ih; bie Defotgnis not fpateten 
Selbftoonriutfen, fo baß auch bet etft nach fchtoerftem fiampf butch bie übertoinbung 

^fi fi ^ 9e r et r? ,Q 5 un9£n - 9e / aßte W“* öod I im »etiten pugenbli* nach bet eigenen 
größeren Cup ober roemgftens mmbeten Unluft gefaßt roirb. Damit ift bet „Rigoris- 

^in S n h ß !? ntS r ,D x efll ' $ en bD f behanntE Eiftichon Schillers oerfpottet; nämlich 
fi hnfi nifn Ä bet “ uf 9 i®Selbflübernünbung ben fittlichen tDert ausmache! 

Ö “P n, (? ö “. öet oetbtechetifjhe Retgungen etft übettoinben muß, fittlich höhet ftünbe 
?'f. b ”' bet . ben fluten Entfdiluß aus feinet angeborenen ptt ober aus feinem 5U 
folchem fjanbeln erlogenen TDefen ohne fjemmungen finbet; aus fjingabe, aus £iebe; 

Ph iofophie" £ Db IV &f Un ' “ b “ ö ' e 6runblD9e öer Elotal" in 3 eitfchtift fürRechts- 
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obroohl fie mit Botteil gebracht hat, ober midi freut, obmotil (ie mit Tlach- 
teil gebtadit tiat, meil bie in bem fjanbeln 3um pusbtuch gehommene 
GeHnnung mit als fold]e, als Ularime, mißfällt ober gefällt. tDie bas 
Gefchmachsurteil ober bas Urteil übet Schön unb fjäßlidi als foldies nur 
bann rein auftritt, toenn es ausfchließlich ben Einbruch als foldien betrifft; 
ob biefer 3roechfreie fteube fdienhte ober nicht, alfo gän3lid] abgefetjen 
baoon, ob bas IDatirgenommene meiner Cebensbejahung irgenbmie htm- 
menb ober förbernb gegenübertrat. Der große Gefellfdiaftsforfdier 
Stenbhal-Beyle fagt oon feinen Eanbsleuten, bie er behanntlid] feilt 
hritifd) beurteilte, bet burd)fd)nittlid]e ftan3ofe gebe „bie Be3eid]nung bes 
Schönen nur bem, roas roeiblich ift". Solches Urteil ift natürlich feruell, 
b. h- oon pbfichten beftimmt — benn ohne folche Trübung bes Urteils 
mürbe niemanb bie fjitfdihuh für fd]öner holten als ben fjirfdi —; barin 
liegt batier nicht ein bloßes äfthetifches tOerturteil. 

Jn ber germanifchen b3ro. beutfdjen Bechtsgefdiidite hat fich bie öffent¬ 
liche Gemalt — oielleidit um besmillen, meil ber Germane mit feinem feht 
ftarhen, al^u ftarhen freiheitsbebürfnis 27 ) nur feht roiberroillig einet 
öffentlichen Stelle Befehlsbefugniffe über fich einräumte — gerabe3u 
begtiffsoorbilblich entroichelt. Sie tritt 3unäd|ft nur als fjeerbann unb 
Gerichtsbann auf. Biefe — ober auch bie B3eth3euge ber friebensberoah- 
rung nach außen unb innen, bas 3ut Erreichung bes öffentlichen 3 mechs 
erforberliche Blaß oon öffentlicher Gemalt (bie oon Carlyle ber 
inbioibualiftifchenEehreoomStaatsoertraggegenübergeftellteBechtfertigung 
ber ftaatlidien Gemalt) — machen aber auch auf ben hödiften fiulturftufen 
noch bas eigentliche tDefen bes Staates aus, bemgegenüber ßultut3meche, 
I0ohlfahcts3meche ufm. unb bie 3U ihrer Erreichung notmenbigen fjoheits- 
rechte boch immer nur 3roeiten Banges bleiben. So hat (ich auch — unb 
bas gibt oielleidit nod] eine gan3 gute Erläuterung 3U bem Gegenfah oon 
gemachten unb geroorbenen Bechtsfätien — bie gefehgebenbe Gemalt ober 
bie Borftellung, baß es in ber geglieberten Bolhsgemeinfchaft eine Stelle 
gebe, bie Bechtsfätie fchaffen hönne, getabe im beutfchen Berfaffungsredit 
in reditsgefchichtlidi mie begrifflich feht bemerhensroerterroeife entroichelt. 
Ber fiönig ober fjet3og hatte bie Gerichtshoheit unb ben Oberbefehl im 
firiege, aber heinesroegs gefehgebenbe Gemalt. Bie fogenannten Bolhs- 
rechte — falifdjes, tibuarifches, bajuoarifdies, alemannifches, thüringi- 
fdies, um 500 n. b. 3 - unb fpäter — finb 3unächft nur puf3eichnungen bes 
beftehenben Bedjts, töeistümer. Unb bet Befchluß ber Bolhsoerfammlung, 

* 7 ) „Die form bes beutfdien Staatsrechts", fdireibt ß. ID. f. f\ e g e I oon bet Det- 
faffung bes alten fteirtis, bes erften, bas freilich an ber übergroßen freitieit bet Teile 
3ugrunbe ging, „ift tief in bem begrünbet, tooburdi bie Deutfdjen fidi am berühmteften 
gemadit haben, nämlich in ihrem Trieb 511t freiheit." 



bet fte annimmt, ift im Gtunbe Deteinbatung aller Dolhsgenoffen, lex 
contractus. Bas alemannifdie Dolhsredit h^ißt bähet noch pactus 
Alamannorum 27 *). 

tDit haben nach öer Hechtsquellenlehte unfetes geltenben Hechts bie 
ITlöglichheit unb bähet jeht bie Pflicht, unfete Hechtsotbnung toithlich als 
bas „ethifcheHlinimum" unfetet Dolhsgemeinfchaft ausjugeftalten. „mini- 
mum"; biepnforbetungen,bie bas „Sich-eins-miffen" mit ben pttgenoffen in 
bet DolNsgemeinfchaft, bie Grundlage alles fittlidien Gemeinfchaftslebens 
(Johannes Hehmhe), an bas eigene Getoiffen (teilt, finb natürlich oiel 
umfaffenbet als bie bloßen Hechtspflichten. IDohl ift jebe erheblichere 
Hechtspflicht auch fittlich geboten, aber Neinesmegs umgehehtt. nicht alles, 
toas ein anftanbiger, ehrenhafter, geroiffenhafter Deutfcher non (ich felbft 
nerlangt, hann ein Gegenüber, ber etroa an biefer Hüchfichtnahme beteiligt 
ift, non jenem nerlangen; biefes, bas Hecht, bas ber Derpflichtung 
gegenüberfteht unb ihr genau entfpricht, ift bas fiemyeidien, bas ben 
engeren fireis ber rechtlichen pflichten oon ber bloßen Sitte, Dethehts- 
üblichbeit unb oor allem oon bem oiel umfaffenberen ber fittlichen pn- 
forberungen unterfdieibet. 

IDenn ßarllarenj in „Hedjtsperfon unb fubjektioes Hecht" (Grunbfragen bet 
neuen Hechtsroiffenfdiaft, 1935) fdiließlidi in feinen bas Ergebnis 3 ufammenfaffenben 
Ibefen fagt, pflidit unb Befugnis feien basfelbe, fo oerroirrt bas meines Erachtens bie 
roiditigften Srunbbegriffe. ld\ geftetje überhaupt, baß idi in biefen gan 3 en adit Ibefen 
oon Iaren 3 übet Heditsfubjekt nichts Heues unb Btaucbbares finben bann, obroohl idi 
bie Eetjre oon bet juriftifdien Perfon ebenfalls für fehr oetbefferungsbeburftig halte 
(ogl. meine Befpredjung bes Buchs oon £ 6 o n m i dj o u b, La Theorie de la Per¬ 
sonality morale, 1924, unb meine Barftellung bes IDefens bet iuriftifdien 
Petfon in § 28 bes „Bürgerlichen Hechts", in ber oon Hubolf Stamm¬ 
ler betausgegebenen fyftematifchen Barftellung bes gefamten beutfchen Hechts, 1931).— 
flud] gegen bie Einführung ber „IDefensfdiau" in unfere tyzzbt tDiffenfchaft muß leb¬ 
hafte Berroahtung eingelegt roerben. Biefe Betnebelungsmafchine mar oielleid|t noch 
begreiflich auf einem HÜffenfchaftsgebiet, oon bem ein angefehener fadimann, bet 
btitifche Philofoph Berkeley, fagen konnte, baß beffen Bertretet, nämlich bie Philo- 
fophen, erft einen Staub aufftöberten unb fich bann befdjroerten, fie könnten nichts 
fehen. pbet foroeit ich fth*# ift jene Busgeburt ber Phänomenologie felbft auf ihrem 
Urfprungsgebiet fchon roiebet im pbfterben. „Bie phänomenologifdie Sdiulentroichlung", 
fchreibt Julius firaft, Bon fjufferl 3 u fjeibegger, ßritik ber phänomenologifdien Philo- 
fophie, „hat mit fjufferls pufruf 3ur Philofophie als ftrenge tDiffenfchaft begonnen unb 
mit fjeibeggers TDetaphyfik, bie fid] ausbrücklich oon ber roiffenfdiaftlichen Philofophie 
losfagt, geenbet. ... Bereits in bem phänomenologifdien 6runbanfah, ber £ehre oon 
bet töefensfchau, roaren Elemente enthalten, bie ben lBeg oon bem roiffenfdiaftlichen 
Ernft fjufferls über ben anregenben, aber ungebunbenen Einfallsreichtum Sdielers hin 
3 u fieibeggers Ontologie, bie pich als gekünftelte Berbaltedinik erroeift, freigaben." 
Sekünftelte Berbaltedinik; bas klingt roirklidi fchon bebenklidi ftark an an bie be¬ 
rühmte ßenn 3 eidinung bet fadiroiffenfdiaft: Philofophie, fie fei „fyftematifcher miß¬ 
brauch einer eigens 3 U biefem jroecke gefdiaffenen fadifpradie". Biefe Begriffs- 


* 7a ) pudi bie ältefte fjanbfdirift ber lex salica (Cob. patis 4404) fptidit oon 
pactus salicae, eine IDienet fjanbfehrift oon pactus legis Riboariae; ogl. Hlalthet merk, 
in bet TTlatbutget feftgabe für ben Berfaffer biefes, 1937. 
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beftlmmung rührt übrtgena h« oon Dem alten o. U. p„ Gehn. 0., Pr. pt|lL h. t., 

Dr. lit. h- t-, Tneobot oon 3at|n ln Erlangen, gan 3 hürjllcti, über neunjig Jahre alt, oet- 
ftorben. 

Ton einet Seite ift in jenem fiieler fireife aud] bie Äußerung gefallen, bie 
Unterfdieibung oon Ettoägung de lege lata unb de lege ferenda müffe 
alfl ein offenbaret „libetalljtifdiet" Rüchftanb Nünftigljin gütlich aus- 
gemet5t toetben. pls eine batin ftechenbe Diettelstoahtheit bann man 
bei feilt tootitoollenbet Auslegung oielleidit in biefet Behauptung eine 
pusfpradie bes Gebanhens fehen, baß bei jebet rechtlichen pusfage, jebem 
einjelnen Befcheib unb jebem einjelnen Urteil, auch bei ben butd] Schluß¬ 
folgerung aus pofitloen "Regeln gefunbenen, alletbings bie Jtoechmäßig- 
heitsettoögung ober bie Betrachtung bes einjelnen Ergebniffes auf feine 
Tragbarheit, toelche Betrachtung freilich quafi gefetigeberifch ift, mitju- 
fprechen hot. Biefer Gebanhe ift ja fchließlich ber Gtunbgebanhe biefes 
meines puffahes unb ber firitih an bet pofitioiftifchen Rechtsquellen¬ 
lehre Oberhaupt, pber bie maßlofe Übertreibung, baß bie Unterfdieibung 
3ujifdien lex lata unb lex ferenda Oberhaupt nicht gemacht toerben bürfe, 
bebeutet eine ungeheuerliche Berhennung bet „Gerechtigkeit in bet Pofi- 
tioität" unb Berneinung ber roiffenfchaftlichen Rechtshultur Oberhaupt. 

Bet grobe fjebel bes Rechts ober bes 3 toanges muß fich im allgemeinen 
bamit begnügen, bie unmittelbare RtOnhung bes Genoffen, alfo eine 
TTlinbetung, Störung oon beffen Eebenshteife 3U oerhüten ober roiebet- 
gut3umadien; toelches letztere ja bann auch noch nielfach, toeil bie Bet- 
lehung in bet Bergangenheit oolljogen ift unb als folche nicht mehr be- 
feitigt toerben hann, in bet umfänglichen BJeife bes bloß gelblichen 
Erfaties erfolgen muß. 

„Brei große Rrafthebel behertfchen bas menfchliche 3 ufammen- 
leben unb haben immerhin in beffen Geftaltung unb Befriebung fchon 
erhebliche Erfolge et3ielt. Ber erfte unb gröbfte biefet fjebel ift bet 
ReditS3toang; ber 3meite ift bie Roffnung auf Getoinn ober bie 
furcht oot Berluft, ber Hohn. Biefer fjebel toirkt in oielen Be¬ 
jahungen fchon beffer unb feiner als bet äußere 3 ®ang. Bie Bolks- 
roirtfdiaft ober bie Etjeugung oon TDerten toirb im roefentlichen butch 
ihn beroegt unb geführt. 3ajangsroirtfchaft jebet form — fotoohl allftaat- 
liche ober fojialiftifche toie Sklaoen- ober Plantagenroirtfchaft — ift nie¬ 
mals fo fchöpfetifch toie freie IDittfchaft. Bet oberfte, ebelfte unb trotibem 
— es klingt toie frommet Rinberglaube, ift aber hoch tatfäd]lich toaht — 
roirkfamfte fjebel aber liegt in ben inneren freitoilligen Antrieben ber 
eigenen Bruft, nenne es Gefinnung, Ehrgefühl, Pflichtgefühl, Eiebe, 
Religion" (Erich Jung, Gtunbgebanhen ber bürgerlichen Rechtsotbnung, 
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in TTlitteilungen bet Gefellfchaft „Deutfchet Staat", e. D., 1926 ). £s führt 
immer 3U fo3ialen TTlißerfotgen, taenn bie oerfchiebenen IDithungsgebiete, 
bie jebem biefer btei fjebel eigen finb, nicht in bet richtigen IDeife aus- 
einanb erg eh alten roerben; fo taenn man bie Dolhsroirtfchaft unb bie 
6üteret3eugung ausfchließlich butch 3mang 511 regeln fucht; obet taenn 
man oerfucht, taie bas bie Beoölhetungsgefehgebung bes puguftus unb 
auch bie ftan3öfifi±je Gefehgebung unfetet 3 eit mit bem gleichen Tllißetfolg 
gemacht haben, bie Rinberatmut ober Rinberlofigheit burch toirtfchaftliche 
Dorteile für fiinbetreiche unb toirtfchaftliche Dachteile für fiinberlofe 5U 
behämpfen. Diefe Gefehgebung oerfagt immer; roas bie familie fo3ial, 
für bie Gefamtheit leiften muß. Kann nur bet oberfte Fjebel berauben; bie 
beiben nieberen, 3taang unb Cohn, oerfagen hier fd]lect|thin. 

Billigheitsrecht be3eichnet bie Erwägung, ob blefet ein3elne 
Hedjtsbefunb auch ben ethifchen Grunblagen bes Gemeinfchaftslebens 
entfpricht, ob ein anftönbiger, ehrenhafter ufro. Dolhsgenoffe biefer ihm 
gegenüber geltenb gemachten Hechtspflicht freiroillig genügen mürbe; ob, 
umgehehtt, 00m Berechtigten aus gefehen, ein folget biefes Becht gegen¬ 
über einem Dolhsgenoffen geltenb machen mürbe. Diefe Billlgheits- 
etroägung birgt freilich eine Gefahr; bie Gefahr eben, baß häufig bas 
ethifche Empfinben ber £in3elnen nach angeborenen Trieben unb nach bet 
erhaltenen Ziehung, Ziehung auch butch Sdftchfal unb butch bas Ceben, 
inhaltlich feht oerfchieben ausfchlagen hann. flbet biefe Gefahr muß als 
bas minbere Übel in Rauf genommen raerben; ba überbem auch, toie bie 
rechtsgefchichtliche Erfahrung aller Jahrhunberte ge5eigt hot, bie übet- 
beanfpruchung ber pofitioen Begeln unb bie baburch notroenbig eintreten- 
ben Spihfinbigheiten unb H3ort5errungen eine größere Berechenbarheit ber 
Bechtfprechung nicht einmal geroöhrleifteten. 

„ 3 uriftifche Dialehtih hann bas Gegebene leicht mit gleichet logifdiet 
Schärfe aus entgegengefehten Prin3lpien bebu3ieren", fagt 
Jellineh einmal. Das gleiche hann man geroiß nicht, trotjbem nicht 5U 
beftreiten ift, baß bet Billigheitsausfchlag ober bie Dachptüfung bes 
£in3elergebniffes nach bem „utfprünglichen" Derfahren ber Hechts¬ 
geroinnung (fiehe oben) leicht einet ftarh petfönlichen fätbung unterliegt, 
aon biefem behaupten. Don ben „ 3 ufallsprobuhten ber juriftifchen 
Ronftruhtionshunft" fpricht Otto Player fchlechtroeg. Beibe Sähe 
ftammen aus einet 3 eit, als bie pofitioiftifche Hechtslehre noch haum 
erfchüttert roar unb hlingen uns heute faft fchon roie ein Fjohn auf eine 
folche Hechtshanbhabung, bie eben hoch bamals noch bie butchaus übliche 
unb theoretifch haum beftrittene roar. Die übermäßige, man hann ruhig 
fagen übertriebene, übers 3 iel fchießenbe Schärfe bet Demeinung, bie in 
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triefen pusfprüchen 3utage hommt, ift übrigens ebenfalls 311m Teil blut- 
mäßig 3U ethlären. 

Unfec BGB. gebraucht bie Blatte „Billigkeit", „billig" an fleb3et|n 
Stellen, nach Dem forgfältigen Gtaöentoihfchen ÜJortoe^eichnis 3um 
B6B. £s taat felbftoetftänölich uom Gefehgebet richtig, baß et nicht eine 
Begriffsbestimmung aerfudit hat. pbet bie Bechtstoiffenfchaft hötte fleh 
toithlidi ettoas eingehenbet um eine begriffliche Rlätung bemühen fallen, 
als 3um Beifpiel ein 3U feinet 3 eit bekanntet Panbehtift mit bet all¬ 
gemeinen IDenbung, es bütfe jeboch bet Pichtet bei bet pnmenbung 
geformter Bechtsfähe bie Billigheit niemals außer acht taffen. 

Unb auch üie formel, 3U bet Bla* Bümelin, bet (ich um bie Bechts- 
quellenfrage feht eifrig bemüht hat/ in einet Behtoratsrebe Schließlich 
hommt — „bie Billigheit müffe bas Becht meiftem" — gibt tatsächlich 
gar nichts aus; fie ift fogat bebenhlich; Schlechthin meiftetn, alfo ihm übet- 
geotbnet fein, batf bie fogenannte Billigheit ben pofitiuen Bechtsfah hoch 
heinestoegs. Bas märe ja getabe — toie es übrigens Bla* Bümelin 
auch liehet nicht gemeint hat/ bet ja ein ausgesprochener Bogmatiher bet 
alten Schule toat — bie aequitas cerebrina, bie Schopenhauer „ben 
feinb bet Gerechtigheit" genannt hat 28 ). 

Bie toict]tig|te Sicherung gegen all3u oetfehiebenen pusfchlag bes 
ethifchen Empfinbens innerhalb bet Bechtsgenoffenfchaft bietet bie erreich¬ 
bar möglichste blutmüßige prtgleichheit bet Bolhsgemeinfchaft. „töahre 
Sittlichkeit gibt es nur unter prtgenoffen". Bang. 

Bie Bechtsquellenftage ift heinestoegs metajuriftifch, toie ßelfen 
meinte, b. h- mit unferen begrifflichen TTlitteln nicht 3U hlüten 29 ). Bichtig 
ift freilich, Baß bie Bechtsquellenftage nicht 00m Gefehgeber gelöft toetben 
hann; roeil nämlich bie urfprüngliche Bechtsentftehung bem Gefehemachen 
foroohl begrifflich toie zeitlich oorausgeht, nach Ber hier oertretenen puf- 
faffung. XOet alfo alle Bechtsgeltung auf ben Befehlstoillen eines Gefeh- 

M ) Die 3 utreffenbe Begriffabeftimmung bet Billigheit hlingt an in einet Stelle oon 
5caeuola In Big. 44, 3, 14. pr. De accessionibus possessionum nihil ln perpetuum 
neque generaliter definire possumus; consistunt emin in sola 
aequitate; auch bei S i e g f r i e b Brie, Billigheit unb Becht, im prehio 
für nedits- unb IDirtfchaftsphilofophie/ Banb III. Die neue Synthefe baju bringt bann 
m. E ber Gebanhe uon ßrotius, Schopenhauer, Bühring, baß biefe am Einjelfall ent- 
fprtngenbe Bnpdit in Bedjt ober Unrecht immer 3unödi(t gewonnen roirb aus ber er¬ 
nannten Unbill, bem Unrecht. Bie bas rechtmäßige fianbeln gebietenbe Tlorm ift im 
ßrunbe eine ethifche bes Sollens. Bechtliche pusfage ift immer nur bie pusfage über 
bas, roas ber Berechtigte notfalls burch 3roang, burch Selbfthilfe (Botmehr) ober Ge¬ 
richtshilfe, einem Berpf lichteten gegenüber burchfetjen hann; umgehehrt, raas ber Ber- 
pfliditete als UJeigember non 3roang eines Gegenübers 5 u erroarten hat. 

*•) 3di hann mich nur ber TTleinung a. Üauns, prehio bes öffentlichen Bechts, 
Bb. 30, S. 390, anfchließen, baß .Reifens Theorie roeber für bie philofophifche £r- 
faffung, noch für bie prahtifche pnroenbung bes Bechts aon lOert ift. 
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gebers 3urüchfühtt, bemnadi unter Bechtsrolffenfchaft nur bie ÜJiffenfchaft 
uom pofitioen Becht oerfteht, hunbelt allerbings nur folgerichtig, toenn 
er bie frage nach bem oberften Geltungsgrunbe ober bie HechtsqueUen- 
frage für oorjuriftifch, metajuriftifch erhlärt. — Bet fehler ber nut- 
gefchichtiichen Bechtsquellenlehre roar, toie fchon gefagt, fchroeter, als ber 
beß Tlaturrechtß, ben fie behämpfte. Ule £ehre ber gefchichtlichen Schule 
hat aber glüchlichertoeife nicht gefiegt. Sie hut erftenß, roenn auch gegen 
ihren IDillen, toie £. 3- Becher einmal richtig hetoorhob, hoch olele 
naturrechtliche Begriffselemente übernommen unb oerroenbet; unb, toie 
fchon gefagt, mar bie beutfche Sefehgebung, gegen ben Bat 5 aoignys 
in feinet ben fiampf ber gefchichtlichen Schule gegen bie naturrechtliche 
etöffnenben Streitfchtift, in heinem ]ahrhunbert ber 3toei ]ahttaufenbe 
beutfcher Bechtßgefchichte fo lebenbig unb tötig als in bem Jahrhunbert, 
3u beffen Beginn bie gefchithtliäie Schule auftrat unb in beffen Berlauf fie 
bie längfte 3 eit bie £ehre beherrfchte. £othar Bücher, ber große TTIIt- 
arbeiter bes fürften Bismatch unb TTlitutheber bet Berfaffung bes 3 meiten 
Beichs, fagt einmal, in feiner flbhanblung über baß common law, baß 
Sefetjemachen bebeute ben Sünbenfall ber Bechtsentroichlung. Baß hlingt 
roie eine bloße Geiftreichelel; aber richtig ift, baß mit bet beroußten Ge- 
ftaltung an ihrer Bechtsform bet betreffenben Bechtßgemeinfchaft 3unüchft 
oieleß oetloren geht an unberoußter f03ialet Erfahrung, unb an triebhaft 
richtigem Bechtßhanbeln, bas nun burd) ben oielfach plumpen Eingriff 
bes Gefehemacherß geftSrt roitb. mißlungene, miberfinnige ober auch 
oöllig theoretifdje unb tote, niemals 3u lebenbem Becht ermachfenbe 
Bechtsföhe hommen nur in ber Sefehgebung oor; Spruchrecht, ßeroohn- 
heitsrecht, „allm&hlich aus ber macht ber Umft&nbe unb ber IBeisheit bes 
£ebens felbft erroachfeneBechtsföhe" (Schopenhauer) roerben minbeflens 
unter bie lehtgenannte Gruppe niemals fallen. Bbet man braucht nur 
einen Blich auf bas englifche Bechtsleben 3u roetfen, bas bie lüngfte 3 eit 
bas Gefehemachen unb bis heute bas planmößige, fgflematifche fiobifi* 
3ieten oerabfcheut hut, um burch einen Bergleich mit unferem heutigen 
beutfchenBechtsleben 3U erhennen, roieoiel bebenhlidiet als bie 3U3ugebenben 
Gefahren hemmungslofer Gefehemacherei hoch bet Bet3icht auf febes Ge* 
fehemachen, „Bationalifieren" ift. Ber „Sünbenfall", b. h- bas lDiffenb- 
merben, ift eben hoch auch bie Botausfehung bes 3mechbemußten fjanbelns, 
planmößigen Geftaltens; unb ber baburch 3u erreichenbe Gemlnn ift letzt¬ 
lich grüßet als ber Betluft ber unbefangenen Sicherheit in ber ruhigen 
Irabition. Tlath bet angelfüchfifchen Bechtsquellenlehre finb behanntlich 
bie ein3elnen Prüiubl3ien binbenb, roas übrigens gtunbfahlich burchaus 
in ber £inie ber nurgefchichtlichen Bechtsquellenlehre lüge; jebe in einem 
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ein3elnen Urteil 3ur Rechtshraft etwachfene neue rechtliche Auffaffurtg foll 
auch für Künftige fälle gelten, fllfo 6 efehesKraft haben. Die folge ift, baß 
17000 Bänbe Entfärbungen in Tlorbameriha bas geltenbe Recht bar- 
ftellen, alfo baß im Gtunbe niemanb bas geltenbe Hed|t withlich Kennt, be- 
t|errfd|t; baß in einem Red|tsftreit übet einen unbicht geworbenen Gas¬ 
brenner ein Gefeh aus bem Anfang bet Diet3ehnliunbett erläutert toirb 
unb baß bie Englänber (ich felbft bie most lawyeridden nation in Europe 
nennen (nach be Boot). 

Bas ältere Tlaturredit bet plttjufius, Pufenborf, Grotius geht auf bie 
Anftöße bet Reformations3eit 3utücK. Es bebeutete eine wichtige Ent- 
wichlungsftufe unb 3war in einet flufwärtsentwichlung. Biefe Befreiung 
non „pofitio-gefdiichtlichem" Ballaft, bet ja auch auf bem Gebiete bes 
Bechtslebens fehr oietfach in Kirchlichen Binbungen lag, unb bie Befinnung 
auf bie eigene Ratio unb bas Recht bet eigenen 3 rit vtat auf biefer Ent- 
wicKlungsftufe notwenbig unb fätberlich. Puch wenn bann fpätet bas 
Popularnaturrecht bie eigene Ratio überfchähte unb bie Bebeutung bet 
Irabition unterfchähte. 

Bie gan3e Aufhlärungs3eit geht lehten Enbes auf bie burch bie Refor¬ 
mation tioll3ogene Befreiung oon bet tlberlaft bet Trabition unb bes 
Gefchiditlichen 3utücK unb wäre ohne biefe nicht möglich gewefen. Ber 
ftan3ofe Bihtor fjugo, ber ja bis 3um Kriege oon 1870 ein großer 
Bewunberet bes beutfchen Geiftes war, frtjteibt einmal oon „bem Schwert 
Euthers als Klaffe Boltaires" 30 ). 

Bie „BJaffe Boltaires” ift bann freilich in Umftut33eiten oielfach 
auch rin ÜJeth3eug bloßer Bernichtung unb 3 etftörung geworben. Ber 
englifche Kablet fjalbane hat Kut3 oot bem Kriege in einet Rebe oot 
bet fchottifchen Unioerßtät St. Anbtews ausgefühtt, alle tiefet greifenben 
geiftigen Umwäl3ungen in Europa gingen oon bem „Erbbebenherb" 
Deutfchlanb aus — er nennt Euther unb Kant —•, oon Beutfchlanb, bas 
anbererfeits oon ftürmifchen Reoolten unb blutigen Reoolutionen freier 


9») Doltaire hotte gan 3 fithet eine jübifthe Blutbeimi[d)ung; bas Derftethfpiel mit bem 
Tlomen (er hieß in Ulirhtidjheit prouet); bie Dalutafpehulationen, bie ihn mit Jtiebtith 
bem Großen ouseinonberbrothten; bie tiepge 6e(diäftstüthtigheit, baß er burth 5thrift- 
(tellerei ein (treinteicher mann mürbe; unb fdiließlith bie ganje geiftige ptt, bie aus- 
gefptodien hritifcht, rein oerftanbesmäßige Begabung, bie Thomas Cat Igle in 
(einem Effay übet Boltaite (ehr treffenb (chilbert, übrigens ohne an ben taffifchen 6e- 
(irfjtspunbt 3 U benhen, ben Catlyle ja fonft, (ehr roeitblicfcenb für (eme izxt, fchon 
(tarh einfdiöht. Bie Greben biefer rein oerftanbesmäßigen Begabung Boltaires treten 
belonbers anfchaulich heroor in feiner fluffaffung oon bet Jungfrau oon Omans. 
Schiller, ber Seher, hat bie gefchidjtliche ÜJahrheit oiel hlater gefehen als Boltaite, 
ber aus (einer flrt heraus bie rührenbe, felbftlofe Geftalt ber Jungfrau einfach nicht oer- 
ftetien honnte unb beshalb leugnete. — Göthe fpricht oon „ber parteilichen Ungerechtig- 
heit" Boltaires, unb baß (ein Beftreben in erfter Cinie auf Einfluß unb äußere Geltung 
bei ben großen TTlachthabern bet Erbe gerichtet geroefen fei. 
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geblieben fei als anbete eutopäifdie Cänbet. Jetjt, jum Tlütnbecget 
Parteitag 1936 , hat ein Englanbet gefdjtieben, in Deutfdilanb ooltyttjt 
fleh bet3eit eine fo gewaltige geiftige Umwal3ung — in bet £t3iehung 3Ut 
Dolhsgemeinfctiaft unb bem fo3ialen flusgleidi — baß notgebtungen bie 
anbeten eutopäifchen DolNet (ich mit biefet Etfcheinung befaffen unb fie 
in irgenbtoelchet tDeife nachahmen müßten, um nicht 3utüch3ubleiben. 

Plan batf bem Schmieb, bet eine gute tDaffe gefchmiebet hat/ nicht 
3um Dotwutf machen, baß biefe fchatfe IDaffe auch mißbraucht werben 
Nann. Daß notroenbige Deformen Dielfach 3U Peoolutionen toetben, bei 
benen auch oieles 3erftört toitb, toas nicht abbauwütbig toat, nur toeil es 
alt ift, ift aber Dielfach ebenfalls blutmäßig bebingt; babutch, baß bei 
großen Peoolutionen, aus leichtbegreiflichen 6 tünben, oiele Dolhs- unb 
prtftembe in eine fühtenbe Polle Nommen. „Doch biefes fchlaue Dolh 
fleht einen ÜJeg nur offen, folang bie Orbnung fteht, folang hat's nichts 
3U baffen", fchteibt Goethe. Diefe fühtung butch oolNsftembe Deftanb- 
teile ift henn3eichnenb hetootgetteten in bet fran3öfifdien fiommune im 
Jahre 1871 , in unfetet Pooembetreoolution unb in bet tuffifchen Peoolu- 
tion oon 1917 bis heute. Die Umwal3ung oon 1933 wollen mit unter 
uns unb allein butchfühten, oor allem auch auf bem Gebiete bes Pedjts- 
lebens 31 ). 


31 ) 0 '1 f t a e I i (Beaconsfielb), in bet oihtotianifchen 3«t britifchet Heichshan 3 ler, 
toat jübifdjer pbftammung unb beroußt 3ioniftifch, übrigens nicht pfbenafy (Oft[ube), 
fonbetn aus einer alten mittelmeerifchen Sepharbim-familie, roie bie Saffoons aus 
Bagbab; bie Blontefiores; ein Jmzxg bet Otanaffes; bet jübifchen priftohratie, 5 U bet 
bie Bothfdjilbs urfptünglich nicht gehörten. B' 3 f t a e l i fdireibt in einem feinet 
Jugenbtomane aon bet 3 u biefet 3*it Reh ool^iehenben 1848et Heoolution in Beutfch- 
lanb, fie roetbe geleitet aon „3uben unb Polen". — Tlapoleon, bet ja in bem 1806 nadj 
Parts berufenen großen Santjebrin bie erfte toeltpolitifche 3ufammenfaffung bes jübi¬ 
fchen BolNes nach bet 3c?ftreuung oeranlaßt hat, unterfdpeb fchatf Sephatbim unb 
pfhenafy. £t nannte bie lehteren elföffifche ]uben unb erließ fchatfe Betotbnungen 
gegen biefe. Bie Sephatbim metben auch nielfach portugiefifche 3uben genannt, toeil 
nach bet 3e*ftteuung oiele baoon 3 unachft in Portugal fleh anfäffig gemacht hatten. Oft" 
juben oon pbftammung finb nun aber nicht etraa nur bie in Ofteutopa toohnenben ober 
noch in Tracht unb prt ber ofteuropöifchen 3uben im meften puftretenben, fonbetn auch 
bet toeitaus größte Teil bet in ben meftlichen Staaten Beutfchlanb, Englanb, ftanhteich, 
menn auch feit Generationen, lebenben 3uben; toie 5chtöet auf bet Berliner fjochfchul- 
lehtertagung im Oktober 1956 richtig ausführte. £s gibt, roie es fcheint, nicht mehr 
oiele echte Sepharbim-familien. Ber Unterfchieb beiber Gruppen ift feht ausgeprägt. 
Bie Sephatbim finb mittelmeerifche Tangköpfe unb butchaus noch oenoanbt ben 
femitifchen ptabetn, bie nach prt unb Benktoeife oon ben eutopäifchen 3uben ja feht 
oerfchieben fmb. Bie pfkenafy fmb toahrfcheinlich entftanben burch THifdiung eines 
jübifchen Bolfcsftamms mit ben Cljafaren, bie norbroeftlich bes Schroat 3 en TTleeres faßen 
unb, ihrerfeits fchon ein ftarh gemifchter Stamm auf tartarifcher Gtunblage, im 8.3ßht- 
hunbert unter ihrem fürften Bulan 3 um 3ubentum übertraten, puf biefe Oftjuben, auch 
beutfehe 3uben genannt, toeil Re in Polen unb Bußlanb oielfach beutfehe Tlamen an- 
nahmen, rouebe bann irrtümlich bet Bolksname pfkenas Übertragen, ber urfptünglich ein 
hleinaRatifches Bolk be 3 eichnete. 
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